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はじめに
　定款に定めることによって、代表取締役の選定・解職権限を株主総会に
与えうるか。株式会社法の強行法規性と定款自治を論ずるにあたり、昭和
25年商法改正当初から存在し、そして平成17年の会社法成立を機に新たな
視点からも検討されるようになった論点である。
論　説
株式会社法の強行法規性と定款自治をめぐる
議論から見た「株主総会によっても代表取締役
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─最高裁判所平成29年 2 月21日第三小法廷決定
（民集71巻 2 号195頁）の分析─
長 谷 川 新
はじめに
［一］株式会社法の強行法規性をめぐる議論の概要　
　　 ─定款の第三者効について─
［二］最高裁平成29年 2 月21日第三小法廷決定に至るまでの議論の概要
［三］最高裁判所平成29年 2月21日第三小法廷決定の概要とその評釈等の整理
［四］本件最高裁決定の分析
［五］「定款の第三者効」と最高裁判所平成29年 2 月21日第三小法廷決定を検
討する意義
おわりに
2　　早法 94 巻 3 号（2019）
　最高裁判所平成29年 2 月21日第三小法廷決定
（１）
は、この論点をめぐる初め
ての最高裁判所による判断とされるが、同時に、本件の紛争解決に必要な
範囲内ではあるが、株式会社法の強行法規性と定款自治との関係について
も論ずるものである。
　株式会社法が強行法規であることは、今日、通説と考えられている。し
かし、この強行法規の意義については論者によって様々である。株式会社
法の強行法規性と定款自治との関係をめぐる議論は、定款に定めることや
会社、株主といった当事者間の合意でどこまで会社法の規定を回避できる
か、という議論でもある。その意味で、会社法の規定を強行法規と任意法
規とのみ二元的に捉えることには躊躇を覚える
（２）
。
　この問題は、かつて旧商法230条ノ10
（３）
の定める定款の意義をめぐって鋭
く対立した。通説が、それが株式会社制度の趣旨に反するものでない限り
何でも定められる、としたのに対して、会社法が定款に定めることを特に
許した権限及び業務執行に属さない事項以外はこれを認められない、と厳
格に解したのが、『株式会社財団論』を著された八木弘博士である。
　この議論は、特に、定款に代表取締役の選定・解職を株主総会の権限と
することを定めうるかをめぐって、一層鋭く対立した。通説からはこれを
肯定する立場が大勢を占めたが、八木博士はこれを否定した。やがてこの
論点は、通説内部における並列機関説と派生機関説という業務執行と業務
執行の意思決定の関係並びにその権限の所在をめぐる理論的対立の一環と
して位置付けられ、焦点が当てられて行く。これに対して、八木博士の説
は、コンメンタール等の記載からも徐々に少なくなっていった。
　平成17年に会社法が成立し、立案担当者は、会社法、特に株式会社法を
強行法規として位置付ける立場をとった。同時に、定款自治の拡大を推進
（１）　民集71巻 2 号195頁。
（２）　田邉真敏『株主間契約と定款自治の法理』229頁（九州大学出版会、2010）。
（３）　昭和25年改正商法の下では230条ノ 2 に位置付けられたが、昭和56年改正によ
って230条ノ10に移動した。平成17年成立の会社法の下では295条 2 項がこれを引き
継ぐものとされた。
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すべく会社法29条を新設し、定款をもって法とは異なる定めができる場合
については全て各条文にその旨を記載したものとする立場を明らかにし
た
（４）
。またこうした立場の表明に続けて、会社法295条 2 項が定める定款事
項としてはあらゆる事項を定めうるものとした。この議論の中で、立案担
当者は定款をもって代表取締役の選定・解職を株主総会の権限とすること
ができるかについて詳述している。そこでは、取締役会の代表取締役の選
定・解職権限を定める会社法362条 2 項 3 号を強行法規と位置付け、定款
をもってしても排除できないものとした。ただ、定款で代表取締役の選
定・解職を株主総会の権限としても重複的に定めることを可能とした（権
限重複説）。これを重複的に認めたとしても取締役会に対する命令監督権
限を失うものではない、というのを理由とする
（５）
。
　本件最高裁決定も、こうした権限重複型の定款規定を有効と解し、その
理由付けも一見類似しているようにも思える。他方で、最高裁判所の論旨
を本件の事実関係から詳細に分析、検討して行くとその意図するところは
立案担当者の考え方とは些か異なることがわかる。
　本稿は、ひとつには、本件最高裁決定の分析をとおしてその意図すると
ころを可能な限り明らかにし、その射程が株式会社法制の下でも極めて限
られた範囲に向けられたものであることを論じたい。そして株式会社法の
強行法規性のうち、特に大規模公開会社法制の強行法規性について言及し
たい。そのため、本稿の構成は以下のようにしたい。
　まず、［一］として、株式会社法の強行法規性と定款自治に関する議論
についてごく概略的にではあるが言及したい。その際、おそらくは大規模
公開会社を株式会社の理念型と捉える立場から強行法規性をより厳格に捉
（４）　相澤哲編著『立案担当者による新・会社法の解説』（別冊商事295号） 6 頁
〔相澤＝郡谷〕（商事法務、2006）。
（５）　相澤編著・前掲註（ 4）76頁 &注（ 3）〔相澤＝細川〕、葉玉匡美編著『新・
会社法100問［第 2版］』272～273頁（ダイヤモンド社、2006）、相澤哲＝葉玉匡美＝
郡谷大輔編著『論点解説　新・会社法 - 千問の道標』262～265頁（商事法務、
2006）。
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える八木博士の理論を紹介したい。そしてこの点をめぐる、通説成立後の
議論を整理し、特に「定款の第三者効」をもって定款規定や当事者間の合
意によって強行法規を回避しうるか否かの一般基準とする立場に依ったと
き、本件最高裁決定がどのように位置付けられるかについて整理したい。
　続いて、［二］として、本件最高裁決定が下されるまでの学説・登記実
務の状況について、会社法の成立の前後に分けて整理する。
　［三］としては、以降の議論の必要上、本件の事実関係並びに判旨をや
や詳細に整理する。また、これを踏まえ、本件最高裁決定に関する判例評
釈等の整理も行う。
　［四］では、これらを受けて本件最高裁決定を分析し、その射程につい
て論ずる。まず、立案担当者の見解をやや詳細に紹介し、本件最高裁決定
に及ぼしたと思われる影響を観察しつつ、やや批判的に検討する。また、
その射程について論ずる際、本件が一人会社を対象とした事例であること
に注目する。
　［五］では、以上の分析を受けて、本件定款規定を「定款の第三者効」
の基準から改めて分析する。これを通して、定款自治の拡大は、事後規
制・事後審査対応型への会社法制の構築に対応するためのものであり、会
社法のある規定が定款規定等によって回避可能か否かを検討するために
は、そもそも内容・範囲がはっきりしないと判断は困難であり、そのこと
はとりもなおさず会社法各規定の強行法規性の意義を厳しく問い直さずに
はいられないこと、そのためには、例えば、本件最高裁決定が対象とする
会社法362条 2 項 3 号の意義を明らかにすることが求められ、その場合に
は、解職の意義、選定の意義、その両者の関係を明らかにする必要がある
のみならず、取締役会の業務執行に関する意思決定権限と命令監督権限の
意義、そうした両者の関係性、更には株主総会の万能機関性とは一体何な
のか、が問われずにはいられないことについて、若干であるが触れたい。
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［一］株式会社法の強行法規性をめぐる議論の概要
─定款の第三者効について─
1．株主総会と取締役会の関係並びに権限分配をめぐる八木
弘博士の見解
　『株式会社財団論
（６）
』を著された八木弘博士は、株式会社法制の特質とし
て、いわゆる団体法的性質とともに強行法的性質を位置付けられた
（７）
。その
理論的背景としては、昭和25年商法改正が専ら大規模の株式会社を対象と
するものであり、ドイツ法に倣いむしろ株主総会と取締役の権限の分離を
明白に徹底・推進すべきもの、と考えることにあったと思われる
（８）
。そこに
は大規模公開会社をもって株式会社の理念型に据える
（９）
、通奏低音ともいう
べき思想があった
（10）
。
（６）　八木弘『株式会社財団論─株式会社法の財団的構成─』〔神戸法学双書
Ⅰ〕（有斐閣、1963）。社員権否認論、株式債権論から株式会社財団論に至る当時の
状況について、上村達男『会社法改革　公開株式会社法の構想』50～55頁（岩波書
店、2001）。
（７）　八木弘『会社法　上』50～51頁（千倉書房、1965）。
（８）　八木弘「改正株式會社法における企業所有と企業經營の分離について」國民經
濟雜誌81巻 4 号29、32～37頁（1950）。
（９）　当時、通説からも「株式会社の本来の姿は大資本企業である」とされ、また、
株式会社の特徴として「株主資本とその証券化」が挙げられ、株式制度を株式が
「有価証券に化体して商品適格性を取得する」と位置付けており、この点共通する
了解事項であったと思われる。西原寛一「株式会社の社団法人性」『商事法研究　
第二巻』62頁（有斐閣、1963）。八木博士の説はこの点を更に推し進めるものであ
り、その視界の先には証券市場があったものと思われる。上村達男博士は、こうし
た八木博士の説を、証券取引法と証券市場の論理を駆使して再構成された。上村・
前掲註（ 6）。
（10）　「今回の改正案〔昭和25年商法改正案〕は、もっぱら大規模の株式会社を対象
として立案されているものと認められる」とする（〔〕内、筆者）。八木・前掲註
（ 8）37頁。もっとも、八木博士は、株式会社に見られる特殊例外的な事象として
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　昭和25年商法改正は取締役会制度を新設し、所有と経営の分離の現象に
即応した結果によって株主総会は、その法定権限事項の重要性ゆえに依然
として取締役会に優越し、会社の最高意思決定機関たる地位を占めつつ
も、意思決定機関としては取締役会と並行する関係に立つものと位置付け
た
（11）
。問題は、改正法が意思決定という同質的な権限を有する株主総会と取
締役会とについて、「法律または定款に定めた事項」と「業務執行」とい
う、全然相異なる基準に従って、一つの会社権限を分配しようとしている
ところにあるとした
（12）
。これは、要するに、定款に定めることによって株主
総会の意思決定権限が業務執行にまで及び得るか、という問題である。八
木博士は、これを外国の立法がどのように扱っているか、特に英米独を比
較分析された上で、ドイツ法のように両者の権限の分離を明白に徹底、推
「所有と経営の分離・株主総会の権限の制限・無議決権株の是認・株主の新株引受
権否認の傾向」等とともに、「一人会社の是認」をも挙げられている。そして、株
式会社をもって営利財団法人として規定し、ここで謂う財団を「株式財団」である
という点にその本質的特徴を求めるとき、「株式会社においては、複数の株式の発
行があることを要件とするが、複数の株式の発行があることをもって足り、その株
式が一人の株主に帰属するといなとは、これを問わないものといわなければならな
い。すなわち、いわゆる一人会社は、株式会社の本質上、当然に容認されるもので
あり、その特殊的・例外的事象ではないのである」と結論づけられている。八木・
前掲註（ 6） 1、 5 ～ 8、49～50頁。それゆえ、理論的前提として、一人会社につ
いても大規模会社を前提に構想されていたものと思われ、そこでも株式会社法の強
行法規性が維持され、取締役会という資本財団の管理機関が不可欠の要請となる。
こうした理解は、（完全子会社である）大規模一人会社をめぐる困難な諸問題に一
定の示唆を与えうるものと思われるが、この点については稿を改めたい。本稿で
は、最高裁平成29年 2 月21日決定の分析をとおしてその一端に触れる。
　　なお、平成17年成立の会社法においては、大規模な完全子会社のコストを削減す
る道を開くものとして監査役会を置かず、業務監査権限のある監査役を一人だけ置
けば良いものとし、更に、形式的に法人格を分けただけで、子会社の経営陣にオー
トノミーを与える必要が無いケースでは、取締役会を置かないという選択肢も認め
られたものとされる。宍戸善一「定款自治の範囲の明確化─株主の選択」商事
1775号19頁（2006）。これが、例えば企業再編中の過渡的な場面を想定するものと
しても疑問が残る。
（11）　八木・前掲註（ 8）27～29頁、八木・前掲註（ 7）230頁。
（12）　八木・前掲註（ 8）27～29頁。
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進すべきと解された。当時盛んに議論された旧商法230条ノ10が定める
「定款ニ定ムル事項」の意義についても、取締役会の権限のうち定款で株
主総会の決議事項に移せるのは業務執行に関せざる事項か、法が特に総会
への移管を許可している事項に限られるものとした（否定説）。株主総会
の権限を定める旧商法230条ノ10が強行法規たるのと同様、取締役会の権
限を定める諸規定も強行法規であり、これと異なり定款で自由に他の必要
機関の権限を株主総会に移しうるとすれば法の予定する権限の配分は破壊
され、ついには権限無き必要機関の存在を認めなければならなくなる、等
が理由として挙げられた。当然、代表取締役の選任（旧商法261条）につい
ても株主総会への移管は否定された
（13）
。
　また、「取締役会は、業務執行に関する限り、常に終局的な意思決定権
を有することになり、この点で、総会との併立性は完全対等で、ただ決議
事項が異なるにすぎないということになる」とされ、「この考え方は、株
主の企業所有者としての絶対性を否認し、経営者としての取締役に、業務
執行に関する限り、絶対的地位を認めるものであり、企業所有と企業経営
の分離を徹底したもの」と見ることができるとされた
（14）
。かように、八木博
士の唱える株式会社法の強行法規性に対する理解は厳格なものであった。
2．株式会社法の強行法規性と定款自治
　今日、株式会社法、特にその内部関係の法規を強行法規ととらえること
は通説と位置付けられる
（15）
。もっとも、八木博士の強行法規としての位置づ
（13）　八木・前掲註（ 7）231～232頁。
（14）　八木・前掲註（ 8）28頁。
（15）　田中耕太郎博士は、商法を営利活動自体を規整する行為法とそのための組織な
いし整備を規整する組織法とに分け、前者を支配する原理が任意法規であるのに対
し、後者のそれは強行法規であり、その性質の基礎を営利活動の確保に求められ
た。田中耕太郎「組織法としての商法と行為法としての商法」法協43巻 7 号 1 頁以
下（1925）。これに対して、鈴木竹雄博士は、この理論は株式会社の対外関係の法規
には当てはまるが、対内関係のそれには必ずしも妥当しないものとされた。内部関
係の法の強行法規的性格は、そこにおける取締役の専横や背任行為、多数者の少数
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けはより厳格なものであった
（16）
。すでに触れたように、両者の違いは、特
に、旧商法280条の10の解釈において顕著であった。同条の定める「定款
ニ定ムル事項」の意義について、通説は定款自治と結びつけて広範な権限
を株主総会に与えた。これに対して、八木博士は、定款で株主総会の決議
事項に移せるのは業務執行に関せざる事項か、法が特に総会への移管を許
可している事項に限られるとして、通説に対して疑問を呈した。
　これに対して、近時の研究では、株式会社法における強行法規の意義そ
のものが多義的であり、全てを強行法規と断ずることはできないことから
任意法規の併存の事実を認め、その区別をどうするかに議論は移行しつつ
あるとされる
（17）
。株式会社法の強行法規性の根拠としては、論者によって、
それぞれ、①会社の組織性、②一般株主の保護、③会社の法人格や株主有
限責任といった特典の存在、④会社に関係してくる第三者の予測可能性の
確保、⑤会社経営者の間で、予め合理的な合意を取り付けることは不可能
に近いはずであること、⑥例え株式会社を「契約の結び目（nexusof
contract）」と考えたとしても当事者間の契約に任せていては収拾がつかな
くなる虞があり、合意が成立したとしても強いものの勝ちに終わる可能性
が高いこと、等が強調されてきたとされる
（18）
。しかし、それぞれに批判があ
るのみならず、適合する法規定、適合する株式会社の類型（株式市場を前
者に対する圧迫等の行為を自分の力で防止することができないもののため法が後見
的作用を行っていることによるものであり、株式会社法の強行法規性の基礎にはそ
の様な二つの異質な理由が横たわっているものとされた。鈴木竹雄「商法における
組織と行為」田中耕太郎先生還暦記念『商法の基本問題』100頁（有斐閣、1952）。
（16）　八木博士は、株式会社の資本団体性・株主の無責任からの会社債権者の保護、
所有と経営の分離から齎される経営者の恣意からの株主の保護、多数派株主による
多数決の濫用からの少数株主の保護、等の観点から「株式会社法は、広範な範囲に
おいて、強行法的性格を有せざるをえない」と述べられるが、特に大企業について
はその公共性から一般公衆の保護の必要性をもって強行法規性を位置付けられる。
八木・前掲註（ 7）51頁。
（17）　黒沼悦郎「会社法の強行法規性」法教194号12頁（1996）。
（18）　神作裕之「コーポレイトガバナンスと会社法の強行法規性」ジュリ1050号132
～133頁。
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提とする公開会社かそれを前提としない非公開会社かそれ以外か等）が異なる
ため、強行法規性に関する一般化された基準の提供は困難だとされる。そ
れゆえそれぞれの条文ごとにそれが強行法規か否かを具体的に吟味する必
要があるとの学説が有力である
（19）
。
　平成17年会社法の立案担当者も、会社法を強行法規として位置付ける。
しかし株式会社に、有限会社を包含し、非公開会社に取締役会設置会社の
任意設置を許容した現行株式会社法は、自ずと体系の変容も余儀なくさ
れ、その強行法規性の意義も変化した様に思われる。より広範且つ多様な
実態を株式会社法制の裡に取り込んだ会社法の成立は、その様に解する必
要性をより増したようにも思われるが、その実、証券市場を前提とするか
否か、規模、親会社子会社関係、株主が法人のみからなるか、一人会社で
あっても大規模か否か、小規模で且つ同族の株主からなるか、等々、それ
ぞれ実態に応じた類型化をなすべき株式会社の基本原理・理念が混在し、
その様に解することを余儀なくさせられているようにも思える。うちで
も、上場企業等の証券市場を前提とする公開株式会社モデルに眼を向ける
と、業務執行者の権限強化が図られたことに対応して、設置を義務付けら
れる取締役会をはじめとする諸機関による業務執行者に対する監視監督が
強化されており、執行と監督の分離が強化される中、その法制度としての
剛性が強化されたものとも思われる
（20）
。ここでは、会社法は、「取締役の専
横や背任行為、多数者の少数者に対する圧迫」等の行為を「自分の力で防
止することができない者のため法が後見的作用」を行う
（21）
と同時に、証券市
場をはじめとして株式会社制度がその基盤装置として前提し、また株式会
社制度そのものも前提とされる国家の経済システムを健全に維持するもの
としての強行法規が求められているように思われる
（22）
。
（19）　神作・前掲註（18）130～131頁、黒沼・前掲註（17）12頁、組織形態と法に関
する研究会「「組織形態と法に関する研究会」報告書」金融研究22巻 4 号60頁
（2003）、宍戸・前掲註（10）17頁等。
（20）　上村・前掲註（ 6）120～123頁。
（21）　鈴木・前掲註（15）100頁。
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　これに対しては、英米等では会社法に任意規定を多く含んでおり、会社
関係者が会社法のルールを工夫することにより自らの競争力を高めること
が可能とされている。わが国の企業にこのような工夫が許されないとすれ
ば国際競争上不利な地位におかれることになりかねないことが危惧され
る
（23）
。近時のわが国における株式会社法の任意法規化・規制緩和の目的は、
公開会社についてみるならば、企業取引や資金調達の分野で国際競争が激
化する中、競争力のある公開会社法を構築することにあるとする
（24）
。
　こうした株式会社法の強行法規性をめぐっては、こうした様々な試み・
提言がなされているが、定款自治との関係を探ることは更に困難である。
定款規定によって排除しうる会社法の規定が直ちに任意法規とは言い難い
からである
（25）
。本件最高裁決定で焦点とされている「代表取締役の選定を株
主総会の権限とする定款規定」がそれである。
　後に論ずるが、そもそも通説は、定款をもって代表取締役の選定・解職
を株主総会の権限と定めることを、「株主総会の権限に留保する」と表現
していたのであり
（26）
、株主総会の権限が復活したことの反射的効果として取
締役会における当該権限が失われると解し、それを前提に議論が構築され
ていた可能性が高い
（27）
。登記実務も同様に解していたと思われる
（28）
。とはい
（22）　上村・前掲註（ 6）108～109頁。
（23）　黒沼悦郎「会社法ルールの任意法規化と競争」森本滋編著『比較会社法研究
─21世紀の会社法制を模索して─』367～378頁（商事法務、2003）。
（24）　黒沼悦郎「21世紀会社法の展望と課題」神戸大学六甲台五部局百周年記念事業
検討委員会『神戸発社会科学のフロンティア』213頁（中央経済社、2002）。
（25）　田邉・前掲註（ 2）229～230頁。
（26）　例えば、「代表取締役の選任を総会の権限に留保できるかどうか」と表現され
ていた。鈴木竹雄＝竹内昭夫『会社法〔第三版〕』228頁注 2（有斐閣、1994）。
（27）　松田二郎＝鈴木忠一『条解株式会社法　上』184頁（弘文堂、1951）、石井照久
『会社法　上』330頁（勁草書房、1967）。
（28）　蛯澤久江「取締役会決議で可否同数の場合に株主総会で選任した代表取締役
の就任登記申請の受否」商事1189号44頁（1989）。同文献では、「取締役会決議で可
否同数の場合は株主総会で決する」旨の定款規定に基づき株主総会で選任した代表
取締役の就任登記申請の受否についての実務の見解が明らかにされており、これに
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え、通説が取締役会の代表取締役の選定権限を定める旧商法261条を任意
法規と位置付けていた、と解することには躊躇を覚える
（29）
。本稿では、具体
的に、定款自治との関連において旧商法261条すなわち会社法362条 2 項 3
号の規定を回避するための定款規定の効力を判断する基準の問題として論
じたい。
3．定款の第三者効
　ここで、ある会社法の規定を回避するための定款規定や合意の効力を判
断するための一般的な基準として次のような考え方が提案されている。
　神田秀樹博士は、論文「株式会社法の強行法規性
（30）
」において、当時幾つ
かの判例が登場したことを契機として、それらを素材として「商法におけ
る強行法規の意味や範囲をめぐる一般理論」が存在するか否かについての
考察をなされている。この論文が最終的にこうした一般理論を提示するも
のか否かについては見解が分かれている
（31）
が、むすびの部分に以下の様な記
よると、旧商法下においては、代表取締役の選任機関と解任機関は一致するものと
され、且つ、いずれかの機関一方にのみ帰属するものと解されていたことが伺われ
る。なお、この文献は本件最高裁決定の調査官による解説にも引用されている。松
本展行「本件判解」ジュリ1521号104頁（2018）。
（29）　この点に関係すると思われるものとして、近時、民法の分野では、半強行法概
念が唱えられている。半強行法概念とは、情報力・交渉力に格差が存在するなど正
当性の保証がない状況下で、任意法規が半強行法的に作用し、信義則上の正当な理
由なく任意法の正義内容を一方的に改変して不当な利益を追求するような契約条項
を無効とする、という法的に処理に際して使われる概念とされる。河上正二『民法
総則講義』263頁（日本評論社、2007）、椿久美子「半強行法概念の生成と展開」
NBL1128号 7 頁（2018）。これに対しては、強行法規の半任意法規化（軟化）と呼ば
れる現象も考えられるものとされる。これらの問題については、本稿の最後において
簡単に触れたい。
（30）　神田秀樹「株式会社法の強行法規性」法教148号86頁（1993）（竹内昭夫編『特
別講義商法Ⅰ』（有斐閣、1995）所収）。
（31）　一般理論の構想が示されたと解するものとして神作・前掲註（18）134頁、前
田雅弘「会社の管理運営と株主の自治」龍田節＝森本滋編『商法・経済法の諸問
題：川又良也先生還暦記念』165頁（商事法務研究会、1994）。これに対しては、黒
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述がある。
　「会社の内部関係についての強行法規と従来理解されてきた会社法の規定
に関して、その規定に反する内容の合意が特定の当事者間でなされたような
場合について、とくにその当事者に会社が含まれる場合について、会社法の
強行法規性がその様な合意の効力を否定するところまで及ぶかどうかという
問いに対する回答は、そのような合意が広く第三者を混乱させるおそれが大
きいという「第三者効」を有するかどうかを一般基準として、決定されるべ
きものと思われる。
（32）
」
　この結論は、合意による株式の譲渡制限
（33）
並びに合意によるによる取締役
の辞任の制限
（34）
に関する下級審判例の分析、更にはそれを踏まえて取締役の
会社に対する任務懈怠責任を制限ないし免除する旨の合意を検討した結
果、得られたものである。留意すべきなのは、この前提となる株式の譲渡
制限に関して法と異なる内容を定めた定款の効力に関する分析である。
　「逆に言えば、定款で商法と異なる譲渡制限を定めても無効と解すべき理
由は、法文上は204条 1 項の反対解釈ということになろうが、より実質的に
は、定款規定の効力は、全株主に及び、また将来株主となる者にも及ぶこと
となるという定款規定のいわば「第三者効」に求められるべきものと考えら
れる。
（35）
」
　ここで言う「定款の第三者効」とは、定款規定の効力は全株主に及び、
また将来株主になるものにも一律に及ぶこととなる、と言うことである。
これについては、①全株主という点については、原始定款で定めた場合
や、株主全員が定款に合意した場合に関する疑問や、あるいは、②将来株
沼・前掲註（17）13頁注 7。
（32）　神田・前掲註（30）90～91頁。
（33）　神田・前掲註（30）88～89頁。
（34）　神田・前掲註（30）89～90頁。
（35）　神田・前掲註（30）89頁。
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主となる者の利益という点については、その様な者は定款規定の存在を前
提として株式を取得すべきであって、その様な者が不意打ちとなるおそれ
はなく、利益保護を考慮する必要は無い、といった疑問もありうる、とす
る
（36）
。②の疑問については、「およそ定款で何を定めてもよいということに
なると、将来株主となるものだけでなく、会社と取引関係に入る者等を含
めて、第三者が混乱する可能性が高いことは否定できない。したがって、
商法が、およそ株式会社である以上、そこに関係してくる第三者の混乱を
防止するために、その意味で後見的に、定款規定の定め方について強行法
（36）　合弁会社の実務などの立場から、例え定款事項が登記等によって全て開示され
る訳ではないという現実があったとしても、新しく株主となろうとする者は交渉を
通じて事前に定款を入手するのが当然であり、これを怠った者には重過失があると
解すべきとする。棚橋元「合弁契約における株主間の合意とその効力─取締役選
任・解任と拒否権に関する合意について」判タ1074号48～49頁（2002）、大杉謙一
「合同企業のガバナンス」澤田壽夫＝柏木昇＝森下哲朗編著『国際的な企業戦略と
ジョイント・ベンチャー』162～163頁（商事法務、2005）。確かに、非公開会社、
特に事業活動へ会社法の活用に意欲的な合弁会社やベンチャー企業には妥当するか
もしれない。しかし、わが国に多く存在する同族的小規模株式会社の実態は、その
ような新しい会社法制を事業に意欲的に生かそうというよりも、むしろ従前の枠組
みの中で保守的に維持することに腐心している企業も多いものと思われ、もとより
こうした実態の会社をもとりこんで株式会社としたのであるから（相澤編著・前掲
註（ 4）76頁註 3〔相澤＝細川〕）、この点について重過失を唱えることは全てに妥
当するものではないように思われる。事実、本件事案では、中小企業でまま見られ
る定款の管理の不備と、二つの定款のうちいずれかの真偽が争われており、すでに
株主となろうとする者が交渉を通じて容易に定款を入手しうるとする前提そのもの
が崩れていると言い得る。
　　そもそも、定款内容が登記や株券を通じて部分的にしか公示が予定されていない
ことこそが疑問であり、定款自治の拡充を真に実現していくためには、個人情報に
関わる部分ならともかく、任意に設けられた非定型部分は企業のガバナンスに関わ
るものは全て公示・開示対象とすべきである。確かに、先進的意欲的な定款規定は
フリーライドされる危険性はあるが、それを乗り越えてこそ定款自治の拡充が目指
すイノベーションがあるのではなかろうか。
　　なお、この点、定款自治が問題となる法規定、定款規定の有効性の要件（①明確
性、②周知性、③合理性）を個々の全体像を具体的にとらえて比較衡量するなど
の、その効力をめぐっては木目の細かい議論が必要とされる、との見解として、大
杉・前掲161～164頁。
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的な枠をはめることは、それなりの合理性があるものと考えられる」と述
べられる。また、①の疑問については、実質論としてそのとおりであると
考えられる、とされる
（37）
。
　黒沼悦郎博士は、これを会社法の強行法規性を前提として、それと異な
る株主間の合意や定款が許されるかどうかを検討したものであって、会社
法の規定が強行法規であるかどうかの一般的基準や、強行法規性の一般理
論を構築しようとするものでは無かった旨、指摘される
（38）
。これは、会社法
の規定は強行法規かという解釈論のレベルにおいても、（a）会社法の規定
が強行法規であることを前提として、株主間契約や定款の規定によってそ
れを回避することがどこまで許されるかと言う問題と、（b）会社法の規定
自体が強行法規かという解釈問題に区別することができるが、この提言は
（a）の問題について検討したものであるとする。
　この点、今回本論稿の主題とする、「株主総会によっても代表取締役を
選定できるとした定款の効力」をめぐる問題は、上記（a）と（b）の問題
をいちどきに扱うものであり、近時、最高裁判所平成29年 2 月21日第三小
法廷決定
（39）
において、この論点ついてはじめてとされる最高裁判所の判断が
示された（本稿においては、「本件最高裁決定」と呼ぶ）。この整理に従うと、
そこでは（b）の問題として会社法295条 2 項並びに362条 2 項 3 号の解釈
が、（a）の問題として取締役会のほか必要に応じて株主総会も代表取締役
を選定しうるとするいわゆる権限重複型の定款規定が許されるかが、一つ
の事件においてそれぞれ検討された判決であると言える。
　この問題は、［三］、［四］で本件最高裁決定の整理及び分析・検討を行
った後、［五］においてここで提言されている「定款の第三者効」の観点
から再度検討したい。その前提として続く［二］では、本件最高裁決定が
（37）　後述するが、本稿で検討する最高裁平成29年 2 月21日決定は、一人会社に関す
る事例であり、まさに「株主全員が定款に合意した場合」ということになる。
（38）　黒沼・前掲註（17）11、13頁注 7。
（39）　民集71巻 2 号195頁。
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下されるまでの学説の展開、登記実務について会社法成立の前後に分けて
整理する。
［二］最高裁平成29年 2 月21日第三小法廷決定に至るまでの
議論の概要
1．旧商法下における議論
　取締役会制度が昭和25年の商法改正によって導入された直後から、株主
総会と取締役会との権限配分については様々な議論がなされて来た。とり
わけ、定款に定めることによって取締役会の権限を株主総会のものとなし
得るか（改正前商法230条ノ10）は大きな問題とされ、これを厳格に解する
立場から、定款自治の観点より広く認める立場まで、多様な見解が示され
た。多くの立場がこれを広く認めることに肯定的であり、通説と考えられ
たが、それでも幾つかの事項については対立を残した。なかでも、代表取
締役の選定・解職権限については鋭く対立するところであったが、この点
についても株主総会の権限となし得るとする立場（積極説）が通説とされ
た。もっとも当時は、それによって取締役会が代表取締役の選定・解職権
限を失うことを前提に議論が組み立てられ
（40）
、双方に併存する場合について
は余り明確には議論されなかったものとされる。
　登記実務は、代表取締役の選定・解職権限については定款の定めを以て
しても株主総会の権限とはなしえないとする消極説に立ち
（41）
、こうした取扱
（40）　松田＝鈴木・前掲註（27）184頁。同書には、「定款を以て総会の決議事項を定
めることは、それ丈総会の権限の拡大とそれに伴う取締役の権限の縮小を意味す
る」とあった。また、石井・前掲註（27）、330頁には、明確に「定款により株主総
会が代表取締役を定めた場合には、取締役会は、代表取締役を解任し得ないことに
なる」と述べられており、この点が消極説から非難されるところとなった。いずれ
にせよ通説においては、権限の重複を予定していなかったことが伺われるのであ
り、それを前提とする会社法立案担当者の見解とはその本質を異にしていた可能性
がある。
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は平成17年の会社法制定後も、暫く継続された
（42）
。
　平成17年会社法制定に際して、立案担当者より権限重複型の定款規定の
みを有効とする新たな見解が示され、その後の学説の展開に影響を与え
た。本件最高裁決定にも、その影響は及んでいると思われる。ここでは、
その背景となる昭和25年改正以降の旧商法下の議論の概要について整理す
る。
（ 1）．定款に定めることによって株主総会に移すことのできる取締役会
の権限を厳格に解する立場（否定説）
　この立場は、定款で株主総会の決議事項に移せるのは業務執行に関せざ
る事項か、法が特に総会への移管を許可している事項に限られるとして、
通説に対して疑問を呈した
（43）
。その理由としては、①株主総会はその法定権
限事項の重要性は別として意思決定機関としては取締役会と並行する関係
に立ち、②株主総会の権限を定める旧商法230条ノ10が強行法規たるのと
同様、取締役会の権限を定める諸規定も強行法規であり、③これと異なり
定款で自由に他の必要機関の権限を株主総会に移しうるとすれば法の予定
する権限の配分は破壊され、ついには権限無き必要機関の存在を認めなけ
ればならなくなる、等が挙げられた。
　その理論的背景としては、昭和25年商法改正が専ら大規模の株式会社を
（41）　昭和26年10月12日付民事甲第1983号民事局長通達民事月報 6 巻11号133頁
（1951）、法務省民事局『登記関係先例集　下』2424頁（帝国判例法規出版社、
1955）、寺田逸郎「代表取締役を株主総会で選任することとする定款の定めの有効
性」鴻常夫＝清水湛ほか『別冊ジュリ商業登記先例判例百選』112頁（有斐閣、
1993）。また、「取締役会決議で可否同数の場合は株主総会で決する」旨の定款規定
に基づき株主総会で選任した代表取締役の就任登記申請の受否についての実務の見
解として、蛯澤・前掲註（28）44頁。
（42）　平成18年 3 月31日付民商第782号法務局長・地方法務局長宛法務省民事局長通
達、別冊商事法務編集部編『会社法施行に伴う商業関係通達・登記記録例（別冊商
事法務297）』62頁、65頁（商事法務、2006）。
（43）　八木・前掲註（ 7）231～232頁。
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対象とするものであり、ドイツ法に倣いむしろ株主総会と取締役の権限の
分離を明白に徹底・推進すべきものと考えることにあったと思われる。当
該改正は、「もっぱら大規模の株式会社を対象として立案されているもの
と認められるのであるが、会社の規模が大であればあるだけ、この企業所
有と企業経営との分離、権限分配の問題は、明確に会社機構の上に展開せ
しめられるべき」ものとされた
（44）
。こうした理論構成の下では、代表取締役
の選任権限についても株主総会の権限とはなしえないこととされた
（45）
。
（ 2）．株式会社の本質または強行法規に反しない限り、どのような事項
についても定款に定めることによって株主総会の決議事項として
留保することができるとする立場（肯定説・通説）
　この見解は、定款自治の観点より、株式会社の本質または強行法規に反
しない限り、どのような事項についても定款に定めることによって株主総
会の決議事項として留保することができる、とのいわゆる通説とされる立
場である
（46）
。
　昭和25年商法改正による株主総会の万能機関性の修正（権限の縮小）は、
株主は経営の意思も能力も無いから業務執行に介入しないというのが株主
の通常の意思であるという考え方に基づくものに過ぎず、旧商法230条ノ
10は、法定決議事項以外の事項を株主が特に欲して定款に規定すれば決議
事項の拡張を認める趣旨に出るものであるとする。それ故、法令上、原則
として取締役会の決議事項と定められ、かつ定款で株主総会の決議事項と
（44）　八木・前掲註（ 8）35～37頁。
（45）　八木・前掲註（ 7）231頁。
（46）　鈴木竹雄＝石井照久『改正株式会社法解説』115、156頁（日本評論社・1950）、
松田＝鈴木・前掲（27）183頁、西原寛一「株主総会の運営」田中耕太郎編『株式
会社法講座第三巻』840頁（有斐閣、1956）、石井・前掲（27）330頁、大森忠夫＝
矢沢惇編『注釈会社法（ 4）』 8 ～ 9 頁〔石井〕（有斐閣、1968）、田中誠二『会社
法詳論　上』361頁（勁草書房、1967）、上柳克郎＝鴻常夫＝竹内昭夫編『新版注釈
会社法（ 5）』24～25頁〔江頭〕（有斐閣、1986）、鈴木＝竹内・前掲註（26）228、
283頁。
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なし得る旨の明文の規定がある場合でなくとも、定款で当該事項を株主総
会の決議事項とすることができるのであり、この点がドイツ株式法との根
本的相違である、と一般的に説明される
（47）
。
　多くの立場が定款自治を広く認めることに肯定的であり、通説と考えら
れたが、幾つかの事項については対立を残した。なかでも、代表取締役の
選定・解職権限については鋭く対立するところであった。
ⓐ．代表取締役の選定・解職権限については株主総会の権限となし得ないと
する立場（消極説）
　この問題については、代表取締役の選定・解職権限については株主総会
の権限とはなし得ないとする立場（消極説）からの批判と、積極説からの
論駁という形で議論が展開したものと思われる。
　消極説からは、理論的には、代表取締役は取締役会の復代理人としての
地位を有する、との所謂派生機関説から、また、実質的には、取締役会は
代表取締役に対して命令監督権限を有し（旧商法260条 1 項）、この権限は
取締役会が代表取締役の解任権を有することにより裏付けられなければな
らないが、もし株主総会が代表取締役を選任するものとするならば、取締
役会はその解任権を有しない結果、その監督権限は裏付けを失いその実を
挙げることができなくなる、との批判がなされた
（48）
。
　もっとも、消極説には、必ずしも派生機関説に依らず、別の理論的背景
を持つものもあった。例えば、境一郎博士は次の様に説明される。ドイツ
株式法は、定款の規定をもってしても業務執行の権限を株主総会の権限と
なし得ないものとしたが、昭和25年改正商法においてこのような考え方が
（47）　上柳他編・前掲註（46）25頁〔江頭〕。
（48）　大隅健一郎＝大森忠夫『逐条改正会社法解説』266頁（有斐閣、1951）、野津務
「代表取締役」田中耕太郎編『株式会社法講座第三巻』1092頁（有斐閣、1956）、大
森忠夫『新版会社法講義〔昭和42年版〕』213頁（有信堂、1967）、服部榮三『会社
法通論〔第四版〕』119～120頁（同文舘出版、1991）、大隅健一郎＝今井宏『会社法
論中巻〔第三版〕』209頁（有斐閣、1992）、河本一郎『現代会社法〔新訂第九版〕』
388頁（商事法務研究会、2004）等。
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採用されなかったのは、我が国の株式会社の中には小規模なものが少なく
なく、そのような会社にあっては、業務執行に関する事項であっても定款
で株主総会の権限となし得るとした方が、より実際的な活動が可能な場合
があると考えられたからであろう
（49）
。しかしながら、法が取締役会を必要機
関として新設した趣旨を全く没却するような解釈も適当とはいえず、結局
は、法が取締役会の権限事項とした理由なり目的なりから判断して、株主
総会の権限となし得る事項か否かを判断すべきである、とした上で、取締
役会の代表取締役に対する命令監督権限の観点から消極説に依るべきとさ
れた
（50）
。なお、ここでは更に、昭和49年商法改正以前の段階では、昭和25年
改正によって監査役の業務監査権限が廃され取締役会の内部監査に委ねら
れていたことも、併せて消極説を採る理由とされていた。この点、昭和56
年改正以降、代表取締役の権限強化に伴って取締役会の命令監督権限の強
化が図られたことを踏まえて消極説に依るべき必要性が高まったとする見
解もある。会社法制の改正による、代表取締役の権限強化と取締役会の監
督機関としての権限強化は、今日に至るまで継続して行われるところであ
り、こうした事実からしても、今日、境博士の見解から得るところは大き
い。
ⓑ．代表取締役の選定・解職権限についても株主総会の権限となし得るとす
る立場（積極説・通説）
　これに対して、代表取締役の選定・解職権限についても株主総会の権限
となし得るとする積極説からは、代表取締役は取締役会の代表ではなく会
社の代表であるから定款に株主総会で選任するように定めることは差し支
えなく
（51）
、代表取締役の解任権を有しなくとも取締役会はその解任を議題と
して株主総会を招集することもできる以上、代表取締役に対する命令監督
権限を全く喪失するわけでもなく、また代表取締役の選任のみを旧商法
（49）　大森＝矢沢編・前掲註（46）20～22頁〔境〕
（50）　大森＝矢沢編・前掲註（46）22頁〔境〕。
（51）　田中・前掲註（46）362頁、西原・前掲註（46）840頁。
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280条の10の適用上、特別に扱う理由は乏しい、として通説が支持される
べきとされた
（52）
。
ⓒ．積極説からの問題提起
　前の消極説からの指摘を受けて、通説の側からも、代表取締役の解任権
を取締役会が保有しない事態が生ずるとその監督機能が形骸化して好まし
くない事態が生ずる虞があることが指摘されている。加えて、公開会社の
株主総会は個別の業務執行に関し決定をなすに相応しくない機関であっ
て、取締役は総会決議に拘束されず自己の責任において業務執行をなすこ
とが望ましく、逆に拘束されるとした場合自己の意に反した総会決議を遵
守して職務を遂行した結果、会社または第三者に損害を被らせた取締役の
責任について解釈上困難な問題が生じ得ることから
（53）
、敢えてこうした状況
が利用されかねない危険性にも言及し、立法論としてではあるが、公開会
社と閉鎖会社とで取扱を異にし、特に公開会社においては、以上のような
理由から、定款の定めにより総会の決議事項となし得る事項に制限を加え
る、または、業務執行事項についてはドイツ株式法のように総会における
提案権者を限定する、もしくは決議の効力を勧告的なものに留める等の措
置が検討されてしかるべき、との重要な指摘がなされた
（54）
。
2 ．会社法下における議論
　平成17年の会社法制定の際、定款自治を拡大する趣旨から会社法29条が
（52）　上柳他編・前掲註（46）25～26頁〔江頭〕。
（53）　稲葉威雄「大小区分立法に関する諸問題」商事989号14頁（1983）、鴻常夫他
『株主総会』83頁（有斐閣、1984）
（54）　上柳他編・前掲註（46）25～26頁〔江頭〕。同旨の見解として、例えば、川浜
昇「株主総会と取締役の権限分配」法教194号29～30頁（1996）。なお、勧告的提案
については、森田章「提案権による株主提案の範囲」河本一郎編著『商事法の解釈
と展望:上柳克郎先生還暦記念』69頁（有斐閣、1984）。また、平成17年改正直後に
も、そうした観点から公開会社については消極説に依るべき、との見解が示されて
いる。酒巻俊雄＝龍田節編代『逐条解説会社法 4　機関・ 1』35～36頁〔前田重
行〕（中央経済社、2008）。
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新設され、立案担当者から、会社法においては基本的に全ての規定を強行
規定とした上で、旧商法において任意規定と解されているものも含め、定
款自治が認められるべき規律についてはその旨が明らかになるような手当
を講じている、との見解が明らかにされたことにより、これらの議論も新
たな展開を見ることとなる
（55）
。
　会社法の立案担当者は、会社法29条及び295条 2 項の解釈から、代表取
締役の選定・解職を株主総会の権限とする定款規定を置くことは可能とし
ながらも、同時に、取締役会の代表取締役の選定・解職権限を排除するよ
うな定款規定は会社法362条 2 項 3 号に違反するため無効である、との見
解を示し
（56）
、今日で言うところの権限重複型が議論される契機となった
（57）
。
　会社法制定後も、積極説
（58）
と消極説
（59）
との対立は維持されたが
（60）
、上記のよう
な立案担当者による見解を受け、権限重複型に限ってこのような定款規定
を許容する見解
（61）
、権限専属型・権限重複型ともに許容されるとする見解
（62）
、
（55）　相澤編著・前掲註（ 4） 6 頁〔相澤＝郡谷〕、20頁〔相澤＝岩崎〕、76頁 &注
（ 3）〔相澤＝細川〕。
（56）　葉玉編著・前掲註（ 5）273頁、相澤他編著・前掲註（ 5）262～265頁。
（57）　相澤編著・前掲註（ 4）76頁注（ 3）〔相澤＝細川〕、葉玉編著・前掲註（ 5）
273頁、相澤他編著・前掲註（ 5）262～265頁。
（58）　積極説として、前田庸『会社法入門〔第12版〕』349、478頁（有斐閣、2009）、
江頭憲治郎『株式会社法〔第 7 版〕』318頁注 5（有斐閣、2017）、宮島司『新会社
法エッセンス〔第 4版補正版〕』173頁（弘文堂、2015）、青竹正一『新会社法〔第
4版〕』202頁（信山社、2015）、吉本健一『会社法〔第 2版〕』209頁（中央経済社、
2015）、奥島孝康＝鳥山恭一編『演習ノート会社法〔第 7 版〕』91頁〔荒谷裕子〕
（法学書院、2016）等が挙げられる。
（59）　消極説として酒巻＝龍田編代・前掲註（54）35～36頁〔前田重行〕、岩原紳作
編『会社法コンメンタール 7　機関（ 1）』42頁〔松井秀征〕（商事法務、2013）、
大隅健一郎＝今井宏＝小林量『新会社法概説〔第 2 版〕』219～220頁（有斐閣、
2010）、柴田和史『会社法詳解〔第 2版〕』205頁（商事法務、2015）、等が挙げられ
る。
（60）　この時点では、なお、積極説・消極説のいずれも権限専属型を念頭に議論さ
れているものと思われる。
（61）　江頭憲治郎＝門口正人編代『会社法体系 3』〔許斐〕34～35頁（有斐閣、2008）、
松井信憲『商業登記ハンドブック〔第 3版〕』160、390頁（商事法務、2015）。
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あるいは権限重複型で且つ閉鎖会社に許容されるとする見解
（63）
が示されるな
ど、議論は錯綜した状況を呈するに至る。
　登記実務も、前に述べたとおり会社法制定後暫くは消極説を維持したも
のの、上記立案担当者の見解を受けて、権限重複型に限ってこのような定
款規定を許容する様、変更される
（64）
。
　こうした状況において、本件最高裁決定は、権限重複型と思われる定款
規定の効力について初めての判断を示した。もっとも、昭和25年商法改正
以降、代表取締役の選定・解職を株主総会の権限と定める定款規定の効力
をめぐる裁判例はなかったものとされ、そこで示された理論的重要性も相
俟って、多数の判例評釈が著されている
（65）
。
（62）　前田雅弘「意思決定権限の分配と定款自治」浅木慎一＝小林量＝中東正文＝
今井克典編『検証会社法：浜田道代先生還暦記念』96頁（信山社、2007）。この見
解は、権限専属型を原則、権限重複型を例外とするものである。同論文、100頁注
（31）。
（63）　森本滋「株式会社における機関権限分配法理」浜田道代＝岩原紳作編『会社法
の争点』95頁（有斐閣、2009）。この見解は、「少なくとも、取締役会とともに株主
総会が選定解職権限を有する旨の定款の定めを否定する理由はなかろう。株主総会
の専決事項とする旨の定款の定めの合理性には疑問もあるが、取締役会を設置する
非公開会社の存在にも配慮するとき、あえて無効とする必要があるのであろうか。」
と述べる。
（64）　吉野太人「会社法施行後における商業登記実務の諸問題（七）登記情報557号
40頁～41頁（2008）、松井・前掲註（61）69頁注、78～79、160、390頁。
（65）　本件最高裁決定に関する最高裁判所調査官解説としては、松本・前掲註（28）
104頁以下がある。また、今回入手し得た本件の判例研究等は、以下の通りである。
「本件判解」金判1514号 2 頁（2017）、鳥山恭一「本件判批」金判1516号 1 頁
（2017）（鳥山①）、渡辺邦広「本件判批」金法2070号 5 頁（2017）、「本件判解」判
時2333号122頁（2017）、鳥山恭一「本件判批」法セミ749号95頁（2017）（鳥山②）、
北村雅史「本件判批」法教442号126頁（2017）、「本件判解」判タ1436号102頁
（2017）、三浦治「本件判批」判例秘書ジャーナル文献番号HJ100006（2017）、高橋
聖子「本件判批」ひろば70巻 9 号56頁（2017）、中村信男「本件判批」新・判例解
説Watch21号113頁（2017）、若林泰伸「本件判批」法教445号42頁（2017）、弥永真
生「本件判批」ジュリ1507号 2 頁（2017）、松井智代「本件判批」論究ジュリ23号
158頁、川島いづみ「本件判批」金判1531号 2 頁（2018）、松中学「本件判批」民商
153巻 6 号154頁（2018）、門口正人「定款自治」金法2080号60頁（2017）、来住野究
株式会社法の強行法規性と定款自治をめぐる議論から見た「株主総会
によっても代表取締役を選定できる」とした定款規定の効力（長谷川）　　23
　次章では、本件最高裁決定の事実の概要と判旨、並びにその判例評釈等
を整理する。
［三］最高裁判所平成29年 2 月21日第三小法廷決定の概要と
その評釈等の整理
1．事実の概要と判旨
（ 1）．事実経過
　株式会社Y 1 （債務者、相手方）は、昭和46年 3 月20日に設立された内
航海運業等を目的とする資本金3000万円、平成27年10月16日までの発行済
株式総数は 6万株、その全株式を株式会社Aが所有する一人会社であっ
た（もっとも本件では、誰が株主であるかについて争いがあった。〔争点①〕）。
Y 1 社の定款には、取締役会を設置する旨、株券を発行する旨及び株式の
譲渡には取締役会の承認を要する旨の他、「代表取締役は、これを取締役
会決議によって定めるものとするが、必要に応じ株主総会の決議によって
も定めることができる」旨の定め（以下「代表取締役選任条項
（66）
」）があった
「本件判批」明治学院大学法学研究104号315頁（2018）、大杉謙一「本件判批」リマ
ークス56号90頁（2018）、前田雅弘「本件判批」ジュリ1518頁（2018）、高橋真弓
「本件判批」判時2362号163頁〔判例評論711号16頁〕（2018）、高橋陽一「平成29年
度会社法関係重要判例の分析〔上〕」商事2176号11頁（2018）、長谷川新「本件判
批」関東学院法学28巻 1 号157頁（2019）（本稿における本件最高裁決定およびその
評釈等の整理については、当該判例評釈に依る）。
（66）　具体的には、「当会社に代表取締役一人以上を置き、取締役会の決議によって
定めるものとする。ただし、必要に応じ株主総会の決議によってこれを定めること
ができるものとする」との定めであったとされる。大杉・前掲註（65）90頁。こ
れは、株主総会による代表取締役の選定権限があくまで取締役会の権限に対する例
外であることを示しているものと思われ、本来、本件最高裁決定の射程もこれを前
提に論じられるべきである。本件最高裁決定が、この点について特に触れることが
ないことから、「厳密に言えば、本件事例を超えて規範性を示したものとみられる」
との指摘がなされている。門口・前掲註（65）63頁。
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（本件では、同条項のある「平成20年定款」及びこれを変更した「平成27年定
款」と、無い「平成25年定款」の 2 種類の定款のうちいずれが真正なものであ
るかも争われている。〔争点②〕）。
　Y 2 （債務者、相手方）は、平成26年 8 月 8 日から平成27年 1 月14日ま
でY 1 社の代表取締役の地位にあったものであり、その後、平成27年 8 月
30日の臨時株主総会及び同年 9 月30日の定時株主総会（以下、両者を併せ
て「本件各株主総会」という）において、上記「代表取締役選任条項」に基
づき、再び取締役兼代表取締役として選任されている。なお、Y 2は、平
成13年11月29日に A社がY 1 社の全株式を取得した際のA社の代表取締
役であった者であるが、本件当時はA社の代表取締役の地位にはなかっ
たとされている。
　X（債権者、抗告人）は、平成17年にY 1 社の取締役に就任し、平成21年
1 月10日から平成27年 9 月30日まで同社の代表取締役だった者である（平
成27年10月24日には取締役から解任されている）。
　XがY 1 社・Y 2 を相手取り、①招集手続がとられず、株主の出席なく
開催された本件各株主総会においてなされたY 2 を Y 1 社の取締役兼代
表取締役に選任する旨の各決議はいずれも存在しない旨主張し、さらに、
②定款で特に定めがないのに株主総会で代表取締役を選任した本件各株主
総会決議には法令違反があり、いずれも無効であるとして、Y 2の職執行
の停止及び職務代行者選任の仮処分命令の申し立てをしたのが本件であ
る。
（なお、本件最高裁判決の射程を論ずる前提として事実関係が重要であると考え
るため、以下、審級ごとにやや詳細に経緯と判旨とを整理する。）
（ 2）．原々審及び原審
ⓐ．原々審（千葉地決平成28年 1 月13日民集71巻 2 号199頁）
　原々審は、Xの申し立てを却下した。そこでは、主として以下の二つ
の争点が問題となった。すなわち、誰がY 1社の株主であるか〔争点①〕、
株式会社法の強行法規性と定款自治をめぐる議論から見た「株主総会
によっても代表取締役を選定できる」とした定款規定の効力（長谷川）　　25
と本件各株主総会当時、Y 1 社の真正な定款は「代表取締役選任条項」の
ある定款（「平成20年認証定款」並びにこれを変更したものとする「平成27年
変更定款」）と同条項の無いない定款（平成25年認証定款）のいずれであっ
たのか〔争点②〕、である。
　以下では、更に、争点ごとに裁判所による事実認定並びにその判断を整
理する。
①誰がY 1社の株主であるか〔争点①〕
　まず、〔争点①〕の誰がY 1 社の株主であるかが争われた経緯を整理す
る。
　A社は、平成13年11月29日に、Y 1 社の株式 6 万株すべてを譲り受け、
その後平成17年 3 月31日にはY 1 社から1000株券60枚（以下「平成17年株
券」）の交付を受けている。なお、A社は有価証券の保有並びに運用等を
目的とする株式会社であり、平成13年の譲り受け当時、A社の代表取締
役はY 2が務めていたが、現在は退いている
（67）
。
　平成26年 8 月 8 日、Y 2 が、Y 1 社の代表取締役に就任。平成26年 9 月
18日、C社から2000万円の貸付を受け、これを担保するために同年10月10
日、Y 1 社は新たに株券を発行し（以下「平成26年株券」）、同月17日にこれ
をC社に交付している（もっとも、同株券は後に述べる通り第一審において
無効と判断されている）。Y 1 社は、平成27年 3 月19日までに同債務を完済
するも、C社は「平成26年株券」を返却せず、同年 8月12日には、D社の
Y 1社に対する3000万円の債権をC社へ譲渡すること等を異議なく承諾す
ること、並びにその担保としてY 1社の全株式である 6万株に質権を設定
した上で、これを実行してC社がそれを取得する旨の合意書を交わして
いる。同日、C社は、返還することなく保有していた「平成26年株券」に
ついて簡易の引渡しの方法によって引き渡しを受けたとしている。（なお、
（67）　第一審では、平成26年株券の善意取得をめぐってY 2 が A社の実質的な支配
者であるとの主張がX側からなされているが、認定されていない。民集71巻 2 号
218頁。
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この間の平成27年 1 月14日、Y 2 は、一旦、Y 1 社の取締役兼代表取締役を辞任
している。）
　これを受けて、平成27年 8 月17日、Y 1 社は臨時株主総会を開催し、C
社の代表取締役 FおよびC社の関係者のGをY 1 社の取締役とする旨決
議したとする議事録を、また同日、取締役会を開催し、Xを同社代表取
締役とする旨決議した旨の議事録をそれぞれ作成し、同月20日にその旨
を登記した。
　ところが、Y 1 社は、同月30日、Aを唯一の株主とする臨時株主総会を
開催し、そこにはY 2 及び Y 1 社取締役H及びY 1 社監査役 I も出席し
た。同臨時総会では、取締役、監査役の任期と事業年度につき「平成20
年定款」を変更し、Y 2を含む取締役の任期を同年 9月30日の定時株主総
会終結時までと定めた他（「平成27年定款」）、その代表取締役選任条項に基
づきY 2 を取締役兼代表取締役に選任する旨の決議を行ったとする議事
録が作成された。
　こうした経緯を受けて、Xは、本件各株主総会がY 1社の唯一の株主で
あるC社に対して招集手続がとられず、その出席もないまま開催された
と主張したわけであるが、この株主権の所在について裁判所は以下のよう
に判断している。
　裁判所は、まず、A社が平成13年に Y 1 社株式をすべて譲り受け、平
成17年にはその株券の交付を受けた旨を認定している（「平成17年株券」）。
その上で、平成17年株券については失効手続がなく、他方で平成26年株券
について新株発行手続もなかったため、平成26年株券を無効と判断した。
また、Y 1 社と C社との間の合意ではA社所有の株式の処分はできず、
承継取得は不可能であり、また、平成27年 8 月の時点では平成17年株券は
Bが占有し、平成26年株券はC社が占有していたこと、Y 2が契約当事者
でないこと等から、株券交付に際しての外観信頼という事情もなく善意取
得も成立しないと判断し、これらのことから本件各株主総会当時の株主は
C社とは認められないとした。
株式会社法の強行法規性と定款自治をめぐる議論から見た「株主総会
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②本件各株主総会当時、Y 1 社の真正な定款は「代表取締役選任条項」のあ
る定款（「平成20年認証定款」並びにこれを変更したものとする「平成27年
変更定款」）と同条項の無いない定款（「平成25年認証定款」）のいずれであ
ったのか〔争点②〕
　次いで、〔争点②〕の「代表取締役選任条項」のあるものとないものの
2種類の定款の真偽が争われた経緯について整理する。
　Y 1 社は、平成20年に本店を移転する際に定款変更が決議され、その際
改めて認証を受けたものとされる（「平成20年定款
（68）
」）。同定款には「代表取
締役選任条項」があり、平成27年 8 月30日に臨時株主総会によって定款変
更決議がなされた際にも、この条項は存置された（以下、「平成27年定
款」）。
　他方、Y 1社は、平成25年10月30日にも、T信用金庫から5000万円の融
資を受けるにあたって定款の提出が必要だったことから、別途作成し認証
を受けているが（以下「平成25年定款」）、当該定款には「代表取締役選任
条項」はなかった。
　第一審において裁判所は以下のように認定して「平成20年定款」並び
にこれを変更した「平成27年定款」を有効な定款と判断している。すなわ
ち、Xは平成25年定款の以前にはY 1社に定款は存在しなかったと主張す
るが、設立時に定款は必要であり、まったく違う定款の作成には株主総会
の特別決議が必要だが、そうした決議の形跡はない。また、平成25年時点
の株主がAであることに争いはないのに、同年の定款の43条にはXが株
（68）　第 1審は、Y 1 社が、平成20年に木更津に本店を移転する旨の定款変更を決議
した際に定款の認証が行われたことで、「平成20年定款」を有効と認定している。
なお、松井・前掲註（65）158頁は、Y 1 社が、同社の設立から平成20年に至る定
款の連続性を訴訟上明らかにしていないことを挙げ、「登記所は登記申請書および
その付属書類の保存期間 5年を経過した場合は、これを廃棄する。また、原始定款
を認証した公証役場においても、設立後20年を経過した定款は廃棄するため、前の
認証から時間が経つと、社内で紛失した定款の内容を立証できないことがありう
る」こと等から、原始定款は社内で紛失した可能性がある旨を指摘する。この点か
らも、当時、Y 1社のガバナンスが十分に機能していなかったことが伺われる。
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主である旨記載されており、Aが唯一の株主であったことに争いがない
当事者の姿勢と矛盾することなどから、平成25年定款を有効とする根拠は
なく、むしろ不合理であるとした。
　そして以上から、裁判所は、「平成27年 8 月30日及び同年 9月30日の各
日の株主はＡであることから、各日の株主総会決議が不存在とはいえず、
また、上記各日時点の有効な平成20年認証定款及び平成27年変更定款に株
主総会決議で代表取締役を選任できる旨記載があることから、同年 8 月
30日及び同年 9月30日の株主総会決議に法令違反はなく、無効とはいえな
い」としてXの申し立てを却下した。
　Xは、これを不服として抗告。新たに「本来取締役会に帰属するべき
代表取締役の選任・解任権限」の制限は、取締役会の監督機能を弱体化す
ることから無効であるとの主張を追加した。
　これに対して抗告審は、上記原々決定の理由に加えて、抗告理由につい
ても次のように述べて抗告を棄却した。
ⓑ．原審（東京高決平成28年 3 月10日民集71巻 2 号217頁）
　原審は、以下のように述べて抗告を棄却した。
「抗告人は、当審において、平成27年変更定款22条ただし書は、取締役会
設置会社である相手方会社につき、本来取締役会に帰属するべき代表取締
役の選任・解任権限を制限し、株主総会に留保することを内容とするとこ
ろ、このような定めは取締役会の代表取締役に対する監督機能を弱体化す
ることから無効であると主張する。しかし、代表取締役の選任・解任権限
を株主総会に認めたからといって、取締役会の監督権能が失われるわけで
はないから、上記定款の定めが無効であるとはいいがたく、この主張は採
用することができない。」（下線部、筆者。）
　これに対してXは、以下のような理由を挙げて許可抗告を申し立て、
許可された。
「取締役会設置会社において代表取締役の選解任権限（会社法362条 2 項 3
号）を株主総会に留保する旨の定款の定めの有効性は、判例がなく、学説
株式会社法の強行法規性と定款自治をめぐる議論から見た「株主総会
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上も見解が分かれているのであるから、法令の解釈に関する重要な事項
（民事訴訟法337条 2 項後段）に該当する。
　したがって、法令解釈の必要性等に鑑みれば、本件抗告を許可のうえ、
最高裁判所の許可を求めるべきである。」
（ 3）．許可抗告審（最高裁判所決定要旨）
　最高裁判所は、以下の様に述べて許可抗告を棄却した。
「 2　所論は、取締役会設置会社において、定款で株主総会の決議によっ
ても代表取締役を定めることができるものとすることは、代表取締役の職
務執行に対する取締役会の監督権限を弱めるから、本件定めは無効である
というものである。
　 3　取締役会を置くことを当然に義務付けられているものではない非公
開会社（法327条 1 項 1 号参照）が、その判断に基づき取締役会を置いた場
合、株主総会は、法に規定する事項及び定款で定めた事項に限り決議をす
ることができることとなるが（法295条 2 項）、法において、この定款で定
める事項の内容を制限する明文の規定はない。そして、法は取締役会をも
って代表取締役の職務執行を監督する機関と位置付けていると解される
が、取締役会設置会社である非公開会社において、取締役会の決議による
ほか株主総会の決議によっても代表取締役を定めることができることとし
ても、代表取締役の選定及び解職に関する取締役会の権限（法362条 2 項 3
号）が否定されるものではなく、取締役会の監督権限の実効性を失わせる
とはいえない。
　以上によれば、取締役会設置会社である非公開会社における、取締役会
の決議によるほか株主総会の決議によっても代表取締役を定めることがで
きる旨の定款の定めは有効であると解するのが相当である。」
2．本件最高裁決定に対する評釈等の整理
　本件最高裁決定は、取締役会設置会社において、代表取締役の選定を株
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主総会の権限として定める定款規定の効力について、初めて示された最高
裁判所による判断であると解されている。
　非公開会社である取締役会設置会社について、取締役会の決議によるほ
か、株主総会の決議によっても代表取締役を定めることができる旨の定款
の定めを有効と解したことから、最高裁判所は、権限重複型の定款規定を
許容する趣旨に出たものと評されているが、その射程を非公開会社に限る
趣旨か、については評価が分かれる
（69）
。
　また、権限重複型の定款規定に限る趣旨であるか
（70）
、更には代表取締役の
選定のみならず解職にも及ぶか
（71）
、についても評価が分かれる。
　本件最高裁決定の射程については、厳密には、その射程が非公開会社に
限るとも、権限重複型に限るとも、更には選定権限のみに限られるとも、
（69）　本件決定の文理等から、その射程は非公開会社に限られる、とするものとし
て、鳥山①・前掲註（65） 1 頁、若林・前掲註（65）46頁。特に後者は、公開会社
について本件決定は直接言及していないと解するものの、株式の流動性の高い一定
の公開会社については、権限重複型の定款規定であっても、取締役会の監督機能を
弱体化させるのみならず、両機関で異なる者を代表取締役に選定した場合に生ずる
混乱を考えると無効と解するべきとする。同様に、本件決定を、直接には非公開会
社の場合に限定して権限重複型の定款の効力を認めたものであり公開会社の場合に
ついては判断を示していないとしつつも、非公開会社の場合に限定する趣旨が滲み
出ているものと解し、且つ、大規模公開会社についてはこうした定款を認める実益
に乏しく、公開会社としての実質を有する会社においてはこれを認めるべきでは無
い、とする見解として、川島・前掲註（65） 5 ～ 6 頁。大杉・前掲註（65）92頁
も同旨とされる。これに対して、公開会社にも射程が及ぶとする立場として、松
中・前掲註（65）162～164頁。
（70）　本件決定が、権限専属型の定款規定を認めない趣旨であるとする立場として、
鳥山①・前掲註（65） 1 頁、鳥山②・前掲註（65）、大杉謙一・前掲註（65）92頁。
同様に、権限専属型の定款規定であれば、最高裁はその効力を否定した可能性があ
るものとして、北村・前掲註（65）126頁。これに対して、非公開会社に関しては、
その様な定款規定も有効と解する立場として、中村・前掲註（65）113頁。公開・
非公開を問わずその様な定款規定の効力が直ちに否定されるものでは無いが、非公
開会社についてはその規定の有効性が認められやすい可能性があると解する立場と
して、松中・前掲註（65）167頁。
（71）　解職権限にも及ぶと解する立場として、松中・前掲註（65）161～162頁。
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いずれも明らかにはしていない、と解する立場が多い
（72）
。
　ほかにも重要な指摘がなされている。
　権限重複型を容認する場合の、責任の所在の問題である
（73）
。株主総会で選
任された代表取締役の業務執行によって会社あるいは第三者に損害が生じ
た場合、取締役をはじめとして誰がどのような責任を負うのか。権限専属
型を容認する場合には、より難しい問題となる。この問題は昭和56商法改
正作業の際にも議論されている
（74）
。
　また、本件最高裁決定は会社法295条 2 項について「定款で定める事項
の内容を制限する明文の規定はない」と述べるが、この説示については定
款自治に関わる基本的な立場を示唆したものとも言え、より丁寧な検討が
必要であるとされる。すなわち、会社法29条の文理並びにこれを受けた会
社法の各規定ぶりからして、別段の措置を許す規定が無い限り定款で定め
ることは許されないとも解され、この理によると代表取締役の選定・解職
に関する取締役会の権限については別段の措置を許す規定がないから（会
社法362条 2 項 3 号）、定款で定めることは許されないとも解し得る旨、指
摘する。結局、形式的な理由は、決定的な根拠とすることはできず、本件
定款の有効性も、定款自治の範囲、取締役会の機能等の実質的理由こそが
問題となるが、その実質的理由を解明する前提となる本件定款に関する最
高裁判所による解釈が必ずしも明らかではないため、その実質的理由も明
瞭性を欠くものとされる。このため、最高裁判所が、「取締役会の監督権
限の実効性を失わせるとはいえない」とした趣旨も定まらないとする
（75）
。
　後述する様に、会社法の立案担当者は、「どの規定について定款自治が
認められるかという点をもっぱら解釈に委ねること」に対する懸念から会
社法29条を新設したはずであるが、前にも述べた会社法295条 2 項及び362
（72）　松本・前掲註（65）106頁、三浦・前掲註（65） 6 頁、高橋聖子・前掲註（65）
63～64頁、門口・前掲註（65）61、63頁、高橋真弓・前掲註（65）165、167頁。
（73）　門口・前掲註（65）62頁。
（74）　法務省民事局参事官室「会社法改正に関する問題点」商事704号 7 頁（1975）。
（75）　門口・前掲註（65）61～63頁。
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条 2 項 3 号をめぐる立案担当者の解釈では、その定款自治に委ねられる権
限（会社法362条 2 項 3 号）の範囲・内容、更には会社都合で設定される定
款規定の内容ももっぱら解釈に委ねることにならないのであろうか。この
点、本件最高裁決定が、本件定款規定が代表取締役の選定を取締役会決議
によることを原則とし、株主総会決議によることを「必要に応じて」とし
て例外として定めていることについて特に触れることなく判断を示してい
ることから、厳密に言えば、本件事例を超えて規範性を示したものと言え
る、とも指摘されている
（76）
。もしその様に言えるのだとしたら、この点をめ
ぐる議論は、会社法制定前に比して、一段と複雑化したと言える。会社の
内部者のみならず外部者も、必要に応じて定款規定に関するより一層の精
査が求められることとなるが、定款作成当時の関係者がその定款規定の作
成の経緯及び趣旨を知ることから、その運用面において両者の間に情報格
差が生じかねない
（77）
。
（76）　門口・前掲註（65）63頁。
（77）　本件の様な定款規定は相対的記載事項であり、登記されない。上場会社につい
ては、定款変更は重要事実（決定事実）として適時開示を求められる他（東証・有
価証券上場規程402条 1 項 an）、有価証券報告書提出の際、 5 年に一度（変更があ
る際にはその都度当該変更部分のみ）定款の添付を求められるが（金融商品取引法
24条 6 項、企業内容等の開示に関する内閣府令17条）、Web 上などで任意に公開さ
れている場合を除き、殆どの非公開会社は、定款の閲覧・謄写等によって確認する
ほか無い。定款の閲覧・謄写請求権は株主・債権者等の一定の利害関係者のみに限
られている（会社法31条 2 項、 3 項）。なお、定款が、設立登記申請書や一部の変
更登記申請書の添付書類である場合、商業登記簿の附属書類の閲覧請求手続をとる
ことも可能であるが、商業登記規則21条の改正により、平成28年10月 1 日以降、よ
り厳格化されている（附属書類閲覧に当たっての利害関係は、単に株主や債権者に
当たるというのみでは足りず、閲覧の目的である「部分」との関係で利害関係を明
らかにする事由の記載並びに利害関係を証する書面の添付が求められることとなっ
ている。これは、株式会社の登記申請にあたって添付書面として商業登記規則61条
3 項の書面（いわゆる「株主リスト」）が追加されたことに伴う措置とされる）。
　　本文でも述べるように、定款で株主総会に代表取締役の選定・解職権限を与えた
場合、取締役等の責任問題について複雑な解釈問題が生ずる可能性があり、現行の
公示制度（特に非公開会社）を前提としたままで定款自治の拡張のみを論ずること
は疑問無しとしない。
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［四］本件最高裁決定の分析
1．会社法律案担当者の見解と本件最高裁決定
　前にも述べた通り、旧商法下においては、代表取締役の選解任権限の帰
属については、専ら、これを株主総会の専権となし得るか否かという文脈
で議論されており（今日で言うところの権限専属型）、こうした傾向は平成
17年の会社法制定以後も暫くは続いたものとされる。
　他方、新設された会社法29条及び旧商法280条ノ10を引き継いだとされ
る会社法295条 2 項の解釈から、代表取締役の選定・解職を株主総会の権
限とする定款規定を置いたとしても取締役会からその権限を奪うことは許
されない、とする見解が会社法の立案担当者から示され、今日で言うとこ
ろの権限重複型が議論される契機となった。
　すなわち、会社法において29条が新設され、会社法制の現代化が定款自
治の拡大を図る改正であるところ、「どの規定について定款自治が認めら
れるかという点をもっぱら解釈に委ねることは、利用者にとってわかりや
すい法制とはいいがたい（任意規定かどうかの解釈が分かれていれば、利用
者は結局のところ強行規定として取り扱うほかないという状況に置かれること
になる）」との理解の下、「そこで、会社法においては、基本的に、すべて
の規定を強行規定とした上で、現行法〔旧商法〕において任意規定と解さ
れているものも含め、定款自治が認められるべき規律については、その旨
が明らかになるような手当を講じて
（78）
」（〔〕部、筆者）おり、取締役会の代
表取締役の選定・解職権限を排除することは362条 2 項 3 号に違反するた
め、そのような定款規定は無効であるとした
（79）
。しかしながら、会社法にお
いては基本的に全ての規定が強行法規であると解する立案担当者の立場に
（78）　相澤編著・前掲註（ 4） 6頁〔相澤＝郡谷〕。
（79）　葉玉編著・前掲註（ 5）273頁、相澤他編著・前掲註（ 5）262～265頁。
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依ると、会社法362条 2 項 3 号もまた強行規定と解することとなるが、法
の授権の無いままに、同条項の保証する代表取締役に対する取締役会の命
令監督権限を弱め、実質的に奪いかねない定款の定めは、たとえ権限重複
型の定めであったとしても、こうした論理と矛盾するのではないか
（80）
。
　この点、立案担当者は、「代表取締役の選定も、株主総会の決議事項と
する事を禁止する規定はなく（295条 3 項の反対解釈）、取締役会による代
表取締役に対する監督が不可能になるわけではないから、295条 2 項によ
り、代表取締役の選定を株主総会の権限とすることは可能である。
（81）
」と述
べる。会社法362条 2 項 3 号は強行規定であるものの、同法295条 3 項の反
対解釈により、法は代表取締役の選定を定款の定めを以て株主総会の決議
事項とすることを禁止しておらず、可能である、と解する趣旨と思われ
る。とするならば、「取締役会による代表取締役の監督が不可能になるわ
けではない」とは、そのような定款の定めは取締役会の権限を実質的に弱
めることになったとしても、なお、許されるという趣旨であろうか。これ
は、会社法362条 2 項 3 号の定める取締役会の権限に関して、「どの規定に
ついて定款自治が認められるかという点をもっぱら解釈に委ねること」、
しかも更には、その権限の内容・範囲をももっぱら解釈に委ねることに他
ならないのではなかろうか。
　立案担当者は、「取締役会による代表取締役の監督が不可能になるわけ
ではない」、あるいは本件最高裁決定は、「取締役会の監督権限の実効性を
失わせるとはいえない」として本件のような定款規程について、その効力
を肯定する。確かに消極説の論拠の内、代表取締役に対する選定・解職権
限が奪われることによって取締役会による監督の実効性が失われるとの理
解は最も重要なものであることは確かであるが、そもそも問題点はそこだ
けに留まるのであろうか。「機関間の権限分配は、法律上、相互のバラン
スを考慮しつつ、権限濫用の危険性が最小限になるように配慮して行われ
（80）　門口・前掲註（65）62頁。
（81）　葉玉・前掲註（ 5）270頁。
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ており、法定外の権限付与を認めると、法が特定の機関に期待した役割
（327条参照）を果たすことができなくなるおそれがあるし、会社の意図す
る権限分配は、機関設計自由の原則のもと、そのほとんどを実現すること
ができるので、あえて法定外のオプションを認める実益はないからであ
る。
（82）
」とは同じ著書の中で立案担当者が述べている言葉である。定款自治
の名の下に、代表取締役の選定・解職という取締役会における中核的な権
限を自由に制限するのを認めることは、ここで危惧されるような権限の濫
用を胚胎することとはならないのであろうか。
　いずれにせよ、こうした立案担当者の見解が公表された後、登記実務に
おいて、株主総会議事録が代表取締役選定登記の添付書類として認められ
るようになった
（83）
。平成17年改正当初は、登記実務も従来の考え方を踏襲し
ていたが
（84）
、立案担当者の見解が相次いで公表されたこうした動きに追随し
たものと思われる。本件最高裁決定も権限の重複を前提としつつ、代表取
締役に対する取締役会の選定・解職権限、延いては監督権限が失われるわ
けではないことを理由としてこれを有効と解しており、こうした立案担当
者の見解の影響が伺われる。
　ところで、立案担当者は、このように権限重複説の立場から「定款によ
っても取締役会の権限を奪うことはできないから、株主総会と取締役会の
権限が重なりうることとなる」としながらも、同時に、「もっとも、定款
や株主総会の決議に違反する取締役会の決議を行えば、忠実義務違反等の
問題も生じうる」と続ける
（85）
。この考え方によれば、代表取締役の選定・解
（82）　葉玉・前掲註（ 5）268頁。
（83）　吉野・前掲註（64）40～41頁。
（84）　「取締役会設置会社にあっては、会社は、取締役会の決議により、取締役の中
から代表取締役を選定しなくてはならない（会社法第362条第 3 項）」ものとされ、
「取締役会設置会社における取締役及び代表取締役の就任による変更の登記の登記
すべき事項及び添付書面は、改正前の株式会社と同様であ」る、とされていた。平
成18年 3 月31日付民商第782号法務局長・地方法務局長宛法務省民事局長通達、別
冊商事法務編集部編・前掲註（42）62、65頁。
（85）　相澤他編著・前掲註（ 5）265頁。
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職権限の重複を認めること自体が、会社法362条 2 項 3 号によって取締役
会の権限とされた代表取締役の選定・解職権限を制限するのみならず、と
もすれば実質的に奪うことにもなりかねない
（86）
。例えば、株主総会が選定し
た代表取締役を、直後に取締役会が解職した場合、これは多くの場合、株
主総会決議に反するものとして忠実義務違反が問題となるであろう。逆
に、（株主総会に重複的に解職権限が認められるとの立場に立ったとして）株
主総会が代表取締役を解職した直後に取締役会が選定し直すことも同様で
あろう
（87）
。このように、単純に権限の重複的帰属を認めることは取締役会の
意思決定に萎縮的効果をもたらすことにもなりかねず、一見、取締役会の
権限を奪うことが無いように見えても実質的に奪うことになることも考え
られるのであり
（88）
、立案担当者のように、法29条、295条 2 項の解釈から362
条 2 項 3 号の権限を取締役会から奪うことはできないものと解するなら
ば、取締役会から代表取締役の選定・解職権限を直截に剥奪する旨を明記
する定款規定のみならず、上記のように実質的にこれを奪う事になりかね
ない定め方がなされている定款規定（単に、定款に代表取締役の選定・解職
権限を株主総会の権限と定める等々）は、なお、原則として効力を有しない
（86）　来住野・前掲註（65）326頁注14では以下のような指摘がなされている。「ま
た、株主総会決議に違反する取締役会決議を行えば、忠実義務違反等の問題が生じ
うるとするが（相澤＝葉玉＝郡谷編著・前掲〔註（ 5）〕265頁）、取締役会の権限
行使が制限されるのであれば、もはや固有権限が留保されているとはいえない。」
（〔〕内、筆者。）
（87）　これに対しては、一度代表取締役を解職する判断を下した取締役会の取締役
は、法の想定する監督義務を果たしており、株主総会が株主提案を受けてなおも同
人を再選する場合には、先の解職時と同じ理由で当該代表取締役を解職する義務は
消滅し、むしろ株主総会決議に従うべき（355条参照）と解釈できる、とする見解
として、高橋真弓・前掲註（65）165頁。
（88）　東京地判平成 2 年 4 月20日判時1350号138頁、名古屋高判平成12年 1 月19日金
判1087号18頁。いずれも最上位の代表取締役が解職された事案であるが、これらが
仮に取締役会の解職権限を排除する定款規定の下で生じていれば、おそらく解職は
不可能であったであろうとされる。岩原編・前掲註（59）44頁〔松井〕、大杉・前
掲註（65）93頁。
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ものと解するのが論理的であろう
（89）
。実質的にも、上場企業や非公開会社で
あっても社外取締役を導入する等、取締役会の監督機能が重視されている
会社においては、その機能をわずかでも低減することがないよう配慮され
るべきことは、当然と言える
（90）
。
　定款自治に配慮するならば、むしろ、定款の規定の仕方を慎重に工夫し
て取締役会の命令監督権限に影響を与えない記述を追求すべきであり、少
なくともそのような規定振りの場合に限って当該定款規定の効力を認め得
るものと解するべきである。それゆえ、その場合の定款規定としては、単
に「株主総会にも代表取締役の選定・解職権限を与える」とのみ定めるの
では不十分である。取締役会の権限に影響を与えない記述が具体的になさ
れている必要があり、少なくとも設立時の定款に定める場合には、公証人
によりその内容を実質的に審査される必要が生ずることとなろう
（91）
。定款自
治を実現していくためには、定款作成の技術の向上が不可分の問題として
語られるべきであり、どのような権限配分を実現するためにどのような規
定を置き、それをどのように記述し、表現していくか、そしてこれをどの
ように対外的に示してゆくか、と言うことに十分に意が払われねばならな
い。実務において、定款のプランニングに関与する弁護士等の人材の層が
必ずしも厚いとは言い難かったことは早くから指摘されるところであっ
た
（92）
。しかしながら、定款自治を貫徹するために機関の権限配分についても
（89）　なお、「取締役・代表取締役の職務執行停止や職務代行者選任の仮処分などの
手続きにおいて、株主権の所在・株主総会の決議の効力について裁判所の判断が行
われることを前提に、株主総会において代表取締役を選定・解職するというルート
を置くことには、紛争の早期収拾、会社の業務執行（指揮命令系統など）が株主意
思から乖離することを防ぐ等のメリットが認められよう。」とする見解もある。大
杉・前掲註（65）90頁。このような要請に応えるために、定款上に具体的に株主
総会が補充的に代表取締役を選任しうる場合を列挙するような工夫も、その規定の
仕方を研究する上で考えられる。
（90）　上村・前掲註（ 6）200～202頁。
（91）　その意味では、定款変更の場合にも、機関の間の権限配分等、強行法規に関わ
る内容を含む場合には、公証人による実質的な審査・認証、並びに当該定款規定の
趣旨等に関わる記録の作成・保存等を立法論的に検討すべきものと思われる。
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その自由度を追求していくならば、定款のプランニング等において立法作
業にも匹敵する慎重且つ十分な作業が求められるはずであるし、その内容
を官民協働して検証し、あるいは定型化可能なものについてはガイドライ
ン化（あるいはイギリス法の様なモデル定款化）するなどの作業が必要とな
るものと思われる。
　また、そうして作成された個々の定款規定についても、対外的に何らか
の公示手段を用いて周知していくことが不可欠と思われるし（現在、定款
の任意的記載事項の多くは登記を義務付けられず、定款の閲覧謄写請求権も株
主・債権者等の限られた会社関係者に認められるのみである）、その際、必ず
しも公知ではない定款規定についてはその趣旨並びに一義的解釈を合わせ
て公開してゆく必要があるのではなかろうか。特に、定款変更によってこ
うした会社の機関間の権限配分の根幹に関わる規定を新設する様な場合に
は、公証人による認証の対象にする等、立法的手当も検討が必要とされる
ものと思われる。
　この点、更に言うならば、立案担当者は、会社法295条 2 項の趣旨を説
明するのに、「取締役会設置会社では、所有と経営の分離を進めて効率的
な経営を行うために、経営責任を負う取締役会で業務執行の意思決定を行
うこととする反面で、経営責任を負わない単純多数派株主が業務執行の意
思決定により、少数派株主に対し予測不可能な損害を生じさせることを防
止するため、株主総会の決議事項を法定事項と定款で定めた事項に限定し
ている
（93）
」と述べている。この限りでは頷けるのであるが、更に続けて「逆
に、予め定款に定めさえあれば、少数派株主の予測可能性は担保されるか
ら、その保護の要請は後退するし、また、実質的所有者である株主の 3分
の 2以上の多数によって定められた定款の定めについては、できる限り尊
重すべきであるから、会社法は、295条 2 項の「定款」の内容を制限する
規定は設けておらず、定款で定めさえすれば、どんな事項でも株主総会の
（92）　江頭・前掲註（58）58頁注 2。
（93）　葉玉編著・前掲註（ 5）272頁。
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決議事項とすることができることとしている」と述べ、本件定款の様な定
めをなし得る根拠としているが
（94）
、そこには若干の飛躍があるものと思われ
る。すでに述べた様に、定款規定のうち、登記等により公示される事項は
限られており、わずかに上場企業等有価証券報告書の提出を義務付けられ
た会社がその定款変更にあたって適時開示を義務付けられ、また、有価証
券報告書を提出する際に定期的に（定款変更がなされた場合にはその都度）
その添付を義務付けられるに留まる。有価証券報告書の提出を義務付けら
れない企業は、株主・債権者等の一定の限られた利害関係人のみがその閲
覧謄写請求権等を介してその内容を知りうるに過ぎず、有価証券報告書の
提出を義務付けられていない会社と新たに株主となろうとする者、あるい
は新たに取引関係に入ろうとする者等の予測可能性は担保されておらず、
だからといってその保護の要請が既存の株主や債権者に比べて劣後するも
のと言えるのだろうか（このような見解に対する批判とその反論については、
本稿脚註（36）を参照されたい）。このような立案担当者の見解の下では、
やはり、定款自治の貫徹のためには登記を含む公示制度の充実が不可欠の
要請となる様に思われる。立案担当者が述べるように、会社法制の現代化
が定款自治の拡大を図る改正であるとするならば、同時に定款規定並びに
その登記等による公示のありかたについて抜本的な改正が図られるか、少
なくとも後日の法的手当が示唆されるべきだったのでは無かろうか
（95）
。
2 ．取締役権利義務者（会社法346条 1 項）をめぐる問題
　これまでに挙げた問題以外にも、本件の様な定款規定が齎すことが懸念
（94）　葉玉編著・前掲註（ 5）272～273頁。
（95）　例えば、2006年イギリス会社法のように、会社の類型に応じたモデル定款が制
定され、会社はそのモデル定款の全部または一部を採用することができ、会社が定
款を登記しなかった場合には、その会社の類型に応じたモデル定款が登記したもの
と扱われる、と言う立法もあり得る。ここでは、モデル定款に依らない限り、定款
は登記されることとなる。松尾健一「イギリス会社法における定款変更の限界」森
本滋先生還暦記念『企業法の課題と展望』346頁～347頁（商事法務、2009）、イギ
リス会社法制研究会編『イギリス会社法』11頁～16頁（成文堂、2017）。
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される問題がある。例えば、取締役権利義務者（会社法346条 1 項）をめぐ
る問題である。特に、小規模閉鎖会社では、取締役会を置きながらもその
員数を最低限の 3 名とする場合が多い（同法331条 5 項）。その様な会社に
おいて、支配株主と経営陣（特に代表取締役）との対立が生じ、支配株主
としては代表取締役を差し替えたいが、その取締役としての地位自体を解
任してしまうと後任のあてがないような場合、代表取締役を直接解職、選
定する必要性が生ずる。他方、代表取締役の地位のみを解職された者は、
例え辞任したとしても法あるいは定款に定めた取締役の員数に欠けるため
に、会社法346条 1 項により、取締役としての義務を負い続けることとな
る。小規模閉鎖会社においては、信頼関係等により頼まれて取締役になっ
たものの経営不振に陥ったことから辞任したにもかかわらず、なお、会社
法346条 1 項により会社から離脱できないという事態はまま見られること
に鑑みるとき、前に述べたように、本件の様な定款規定を用いて代表取締
役のみを差し替えるために、代表取締役の地位のみを解く（取締役の地位
まで解くと、取締役権利義務者としては留め置けない）、と言う取扱も十分に
懸念されるところとなる
（96）
。代表取締役としての地位は失い、取締役として
の責任は負い続ける、こうした事態を防止するためには、そもそも代表取
締役の選定・解職を定款に定めることによって株主総会の権限とすること
を認めないか、それでもなお定款自治の観点からこうした選択肢も認める
べきだとするならば、このような事態の下では株主総会の代表取締役の選
定・解職権限が制限されることなどを定款上明記するなど、起案の段階で
十分に検討の上、対外的にも明確に示す措置を（立法論としても）検討す
べきである。
（96）　もちろん、このような場合には、解任された代表取締役自身については、そ
の後の株主総会選定の代表取締役による業務執行については任務懈怠責任を負わな
い、とする解釈もあり得よう。
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3 ．一人会社と定款自治（改めて本件最高裁決定の射程）
　また、会社法は、非公開会社について取締役会の任意設置をみとめ、定
款自治が広く認められた有限会社がそこに組み込まれたことから、本件に
おいて最高裁判所は少なくとも非公開会社についてはこうした権限重複型
の定款規定を認める趣旨であり、この理は公開会社にも妥当する、との見
解も唱えられている
（97）
。しかしながら、本件は、事実の概要からもわかるよ
うに、背景には一人会社の支配権をめぐる特殊な事実関係があったのであ
り、非公開会社に限ったとしても、なお、定款自治をめぐる判例として射
程を広く捉え過ぎなのではないかとの懸念を覚える
（98）
。本件は一人会社にお
ける臨時及び定時の株主総会決議の効力が争われた、いわば伝統的な論点
が内在する事案でもあったことにも留意する必要がある。本決定を詳細に
分析するとき、一人会社であることが前提となって議論が進行していると
思われる点が多々見られる。
　特に、本件各株主総会のうち、平成27年 8 月30日開催の臨時株主総会の
開催手続きについては、Y 1 社内でどのような手続きが踏まれたのかは本
件の事実関係からは必ずしも明らかでは無い。取締役会設置会社が通常の
手続きを踏んで臨時株主総会を開催する場合（株主による総会招集請求後、
裁判所の許可を得て招集する場合（会社法297条）や招集手続きの省略が認めら
れる場合（会社法300条）等を除く）、これに先立って取締役会を開催し、議
題等、招集通知に記載すべき事項を決定の上（会社法298条 4 項）、代表取
締役が書面をもって（会社法299条 2 項 2 号、 4 項）招集する必要がある。
本件のように代表取締役としてXがいるにもかかわらずあえて別の取締
（97）　鳥山①・前掲註（65） 1 頁、渡辺・前掲註（65） 5 頁、松中・前掲註（65）
163～164頁。なお、更に、公開会社に関して、権限専属型の定款規定の効力につい
ても直ちに否定されるわけではない、とする見解として、松中・前掲註（65）164
～167頁。
（98）　本件事案が判例を作るにふさわしい事案か、と言うそもそも論についても疑
問が呈されている。門口・前掲註（65）61頁。
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役であるY 2 を臨時株主総会で直接代表取締役に選定しようとする場合、
議題・議案も通常と異ならざるを得ず少々特殊であるから、Xの協力無
くして問題なく取締役会を通過させ、その旨を議題とする株主総会が招集
されるとは考え難い。それを裏付ける取締役会の決議も、これを踏まえた
代表取締役による招集の事実も伺えない。それ故本件は、このような通常
の手続きに依らず一人会社の株主総会として開催されたものと思われる。
　旧商法下の最高裁判例
（99）
ではあるが、一人会社の株主総会については例え
取締役会決議を経ずに且つ代表取締役では無い者によって招集されたもの
であったとしても有効と解されるのであり、本件臨時株主総会も同様の手
続きによったものと思われる。もっとも、例え一人会社であったとして
も、取締役会設置会社に求められる機関秩序を害してまで、すなわち、定
款に定めることなくして株主総会の権限を拡張することは許されず
（100）
、当該
一人会社の株主総会でXを取締役兼代表取締役に選定する根拠を「平成
20年認証定款」に求めたものと思われる。極論を言えば、一人会社の場
合には定款を変更して代表取締役を株主総会においても選定しうる旨の規
定を追加していちどきに取締役兼代表取締役を選任することも可能であ
り、現に、平成27年 8 月30日開催の臨時株主総会において、取締役・監査
役の任期と事業年度に関する定款の定めを変更する旨の決議を行ったとす
る議事録が作成されている。他方で、当該臨時株主総会ではXの代表取
締役解任は行われておらず、「平成20年認証定款」における株主総会の権
限が選定のみとA社等において理解されていたことが伺われる（それゆ
え、本件決定の射程も選定についてのみ及ぶと解するのが妥当である）。とす
るならば、取締役会を廃して代表取締役を株主総会で選任する旨を定める
（99）　最高裁判所昭和46年 6 月24日第一小法廷判決民集25巻 4 号596頁。
（100）　こうした意味では、本件において最高裁判所は、代表取締役の選定について、
定款に定めることなくして株主総会の権限へと拡張することは許されないものとし
て362条 2 項 3 号の強行法規性を前提とした判断を採っているものと思われる。問
題は本件の様な重複的な権限の拡張を認める定款的規定がそれを浸食する危険性に
あった。
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ことも可能であったと思われ（会社法349条
（101）
）、いずれにせよ、あえて本件
各総会を無効とする意義に乏しかったものと言えることから本決定は結論
において妥当なものであったと思われる。
　問題はその射程であり、本件の様な一人会社の場合は勿論、全員出席総
会や招集手続きの省略（会社法300条）が可能であるような、ごく少数の
（同族的な性格の）株主からなる、実態において旧法下の有限会社に等しい
会社についてはともかく、この範囲を超えて、非公開会社といえどもある
程度の数の株主に株式が分散している会社（中でも有価証券報告書を提出し
ている会社）、更には公開会社の内、特に上場企業等の有価証券報告書提
出会社にその射程が及ぶかについては慎重に考える必要がある。また、一
人会社であったとしても上場企業等の100％子会社である等、相当の企業
規模を有するためにガバナンスが機能することが求められる会社や、中規
模ながらあえて取締役会を設置している会社（平成17年会社法の成立の際、
無自覚に取締役会を設置し続けている会社等については当面除いて考える）
等々についても、同様にその射程が及ぶかについては多分に疑問がある。
　本決定は、任意に取締役会を設置することが認められた会社（非公開会
社）に限定する趣旨か否かについては争いがあるものの、原決定、原々決
定と見比べる時、限定しようとする意図が滲み出ているとされる
（102）
。前にも
述べた通り、通説の立場に立った場合でも、大規模公開会社の実質を有す
る会社に本決定の射程を及ぼすことは不合理であり、認めるべきではな
い
（103）
。これに対して、公開会社であったとしても単に全株式譲渡制限会社と
しての定めが定款に規定されていないに過ぎず、実態としては小規模な同
（101）　A社らが、おそらくは取締役会を開催することなくして本件各株主総会の開
催や代表取締役の選任等を行ったのも、C社及びその代表取締役 F並びにC社の
関係者のGに悟られずに開催する必要性等、相応の事情があったものと窺われる
が、かなり特殊な事情であり、この点でも、本件最高裁決定を先例として一般化す
ることには疑問がある。
（102）　川島・前掲註（65） 5 ～ 6頁。
（103）　中村・前掲註（65）113頁、若林・前掲註（65）46頁、川島・前掲註（65） 5
～ 6頁、大杉・前掲註（65）92頁。
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族企業である場合等や、あるいは、中小規模の非公開会社等については困
難な問題が生じ得る。曲がりなりにも取締役会が機能することが期待され
る場合には、なお、株主総会の判断と矛盾・抵触することによる取締役の
忠実義務違反を惹起する危険性に十分に配慮する必要がある。そうした意
味では株主総会による代表取締役の選定・解職権限が取締役会のそれを侵
すことのないよう、あくまでも補充的な権限として定款上上手く記述され
ているか、そうで無ければ、原則として定款の記述が明白に取締役会の権
限を侵すものでは無く、またそのように運用されている場合に限って効力
を認めるものとするべきであろう
（104）
。本件の様に必ずしもこの点が明確では
無い定款規定であっても、小規模な一人会社やそれに類する場合には、そ
もそも取締役会が十全に機能することは期待されておらず、類型的に取締
役会の権限を侵すことが考え辛いことからもなお有効とされたのであろ
う。従って、一人会社やこれに類する株主がごく少数の会社であっても、
企業再編等によって上場企業である持ち株会社の子会社となったものにつ
いては勿論、例え中規模会社であったとしても株式会社のガバナンスが機
能することが期待されている会社については、なお、本件決定の射程は及
ばず、実質的観点からそのような定款規定は無効と解するべきである。
　さらに事実によると、本件では原始定款がY 1社社内で紛失していた恐
れがあり（小規模非公開会社ではしばしばみられる
（105）
）、その結果、二種類の定
款が作成されその効力が争われる事態となっており、加えて、二種類の株
券まで存在することから、いずれの株券が真正であるか（すなわち誰が真
正な株主であるか）までが争われる事態となっている。いずれも一人会社
における代表取締役の地位にある（あった）者の支配権をめぐる争いから
生じた事態であると思われるが、これに相手方会社（Y 1）に対する債権
（104）　また、取締役会の判断と株主総会の判断等が矛盾抵触した場合の取締役の責任
についても、定款上明記されるべきであろう。特に、取締役会による代表取締役の
解職決議後、直ちに株主総会が決議をもって復職させる等、取締役会の監督権限が
実質的に制限されている局面においては、取締役の責任が重要な問題となり得る。
（105）　松井・前掲註（65）163頁。
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を譲り受け、その担保権（質権）の実行として株券を取得し、その全株式
を取得したと主張するC社が関与するに至り、錯綜した様相を呈してい
る。端的に言うならば取締役会を設置しながらもガバナンスが余り機能し
ていない会社であり、最終的には新たに代表取締役となったX並びに新
たに取締役となった F,G を憚って、密かに平成27年 8 月30日臨時株主総
会を開催することによってこうした事態を何とか乗り切ることができた一
人会社である。このような特殊な事案を基に株式会社の基本構造に関わる
一般理論を構築することにも疑問がある。また、この意味では、例えば一
人会社や全員出席総会が可能な同族的小規模閉鎖会社であったとしても、
前に述べた様な「株主総会においても代表取締役を選定しうる旨」の定款
変更と取締役兼代表取締役の選定をいちどきに行いうるかについても慎重
に考える必要がある
（106）
。
　本件最高裁決定は、極めて限定された特定の局面において、その定款の
定めについて判断したものと解するべきである。
［五］「定款の第三者効」と最高裁判所平成29年 2 月21日
第三小法廷決定を検討する意義
1．定款の第三者効から見た本件最高裁決定
　前に［一］の 3において、会社法のある規定が強行法規かを論ずるにあ
たって、（a）会社法の規定が強行法規であることを前提として、株主間契
（106）　例えば、本件の様に共に小規模閉鎖会社である完全親子会社の場合に、親会社
株主の中には、こうした定款変更と子会社代表取締役の差し替えがいちどきに生じ
得ること、その場合には子会社取締役をはじめとする責任追及の面で複雑な問題を
生じうる可能性があることを十分に了解していない者がいる可能性がある。こうし
た問題は、親会社株主の定款閲覧謄写請求権（会社法31条 3 項）では十分に対応で
きない。こうした観点は親子会社がともに相当な規模の会社である場合には、より
重要な意味を持つものと思われる。この点、定款自治が十分に定着しているとは言
い難い我が国においては、拙速は慎むべきと思われる。
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約や定款の規定によってそれを回避することがどこまで許されるかと言う
問題と、（b）会社法の規定自体が強行法規かという解釈問題とに区別でき
ること、本稿では（a）の問題を、当面、「定款の第三者効」をもってその
基準とすることを述べた。本論稿の主題とする、「株主総会によっても代
表取締役を選定できるとした定款の効力」をめぐる問題は、上記（a）と
（b）の問題をいちどきに扱うものであり、この論点ついてはじめて判断が
示されたとされる本件最高裁決定も、この整理に従うと、そこでは（b）
の問題として会社法295条 2 項並びに362条 2 項 3 号の解釈が、（a）の問題
として取締役会のほか必要に応じて株主総会も代表取締役を選定しうると
する、いわゆる権限重複型の定款規定が許されるかが、一つの事件におい
てそれぞれ検討された判決であると言える。
　まず、（b）の問題について最高裁判所は「取締役会を置くことを当然に
義務付けられているものではない非公開会社（法327条 1 項 1 号参照）が、
その判断に基づき取締役会を置いた場合、株主総会は、法に規定する事項
及び定款で定めた事項に限り決議をすることができることとなるが（法
295条 2 項）、法において、この定款で定める事項の内容を制限する明文の
規定はない」と述べ、会社法295条 2 項所定の「定款で定めた事項」の意
義を広範に捉え、通説に依っているようにも思える。しかし、これに続け
て「そして、法は取締役会をもって代表取締役の職務執行を監督する機関
と位置付けていると解されるが、取締役会設置会社である非公開会社にお
いて、取締役会の決議によるほか株主総会の決議によっても代表取締役を
定めることができることとしても、代表取締役の選定及び解職に関する取
締役会の権限（法362条 2 項 3 号）が否定されるものではなく、取締役会の
監督権限の実効性を失わせるとはいえない。」と述べて、会社法362条 2 項
3 号が取締役会に認める代表取締役の選定及び解職に関する権限を失わせ
るものではない定款規定、すなわち「取締役会の決議によるほか株主総会
の決議によっても代表取締役を定めることができる」との定款の定めを有
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効とした。学説の多くは、これを権限重複型の定款規定を有効としたもの
として解しているが、取締役会のかかる権限を排除するいわゆる権限専属
型の定款規定を否定したものかについては争いがある。（a）の問題につい
ては、会社法362条 2 項 3 号を強行法規として捉えているものと考えられ
るが、学説は権限専属型の定款規定については厳密には言及していないと
解するのが多数なため、定款の規定によってそれを回避することがどこま
で許されるかと言うもう一つの問題については必ずしも明確ではない。た
だ、この判旨には、通説と異なる重要な内容が観取しうるものと思われ
る。
　この点、「取締役会の監督権限の実効性を失わせる」とはいかなる意味
か、ということである。定款に明確に会社法362条 2 項 3 号を排除する趣
旨の規定を置くことから、単に「株主総会が代表取締役を選定できる」と
の規定のみを置く場合まで、多様な定め方が考えられる。他方、後述する
ように、平成17年の会社法制定に際して、会社法362条 2 項 3 号を強行規
定と解し、権限重複型の定款規定を有効とするものの権限専属型の定款規
定を無効と解した立案担当者の見解が著されるまで、通説は権限専属型の
定款規定を念頭に置いて議論を構築していたものと思われ、これは通説か
らの説明が、「昭和25年の改正によって総会の権限を縮小したのは、株主
の立場から見て一般的の場合にはそれで十分と認めたためであって、株主
の企業所有を制約したものではない。したがって、株主が特に望めば定款
をもってそれを拡張することをみとめたのである」とした上で、定款の定
めによって「代表取締役の選任を総会の権限に留保できる」と表現してい
ることからも明らかであろう
（107）
。これまでにも述べた様に、このような定款
規定によって取締役会の権限から代表取締役の選定・解職権限が失われる
と解されていたことも幾つかの文献にも明記されている。
　これに対して、平成17年の会社法制定の際、定款自治を拡大する趣旨か
ら会社法29条が新設され、立案担当者から、会社法においては基本的に全
（107）　鈴木＝竹内・前掲註（27）227～228頁＆注 2。
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ての規定を強行規定とした上で、旧商法において任意規定と解されている
ものも含め、定款自治が認められるべき規律についてはその旨が明らかに
なるような手当を講じている、との見解が明らかにされたことにより、こ
れらの議論も新たな展開を見た。そこでは、会社法29条及び295条 2 項の
解釈から、代表取締役の選定・解職を株主総会の権限とする定款規定を置
くことは可能としながらも（（b）の問題）、同時に、取締役会の代表取締
役の選定・解職権限を排除するような定款規定は会社法362条 2 項 3 号に
違反するため無効である、との見解が示され、今日で言うところの権限重
複型が議論される契機となった（（a）の問題）。こうした立案担当者の見解
が示された後、登記実務も権限重複型の定款規定を容認する形で運用され
る様になったとされる。本件最高裁決定も、こうした立案担当者の見解の
影響を少なからず受けているものと思われる。
　立案担当者による上記のような株主総会と取締役会との意思決定機関と
しての相互の関係及び位置付けについてどのように理解すれば良いのであ
ろうか。例えば、以下のような仮説は可能であろうか。本論稿において権
限配分をめぐる中心的な検討課題とする代表取締役の選定・解職権限につ
いても、株主総会を万能機関と位置付けるときには、本源的に自身の権限
として内包していることとなる。しかし、法的には取締役会の権限とされ
ているため、株主総会の権限としては制限されていることとなる（ここで
は、なぜ制限されているのか、がより本質的な問題である）。しかし、これを
いったん定款に定め、こうした制限を解除すると株主総会の権限が復活す
ることとなる、と解することとなる。
　他方、取締役会は、昭和25年改正によって業務執行の意思決定機関とし
てのみならず代表取締役の命令監督機関として誕生して以来、その代表取
締役に対する監視・監督権限を本源的に有していたとも解しうる
（108）
。そし
（108）　もっとも、通説からは、定款に定めることによって代表取締役の選解任を株主
総会の権限とした場合、当然に取締役会からはその権限は失われるものと解してお
り、その意味では取締役会にとっては本源的に備わるものでは無いと考えられてい
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て、代表取締役の選定・解職そのものが業務執行の意思決定であり、同時
に、代表取締役の監視・監督を実効的に行うための権限の源泉であり、両
者は裏腹の関係に立つ。この点、立案担当者は、代表取締役の選定・解職
を定める362条 2 項 3 号は強行規定であり、それゆえ、定款の定めを以て
しても取締役会からは奪い得ない、とする立場を明らかにしており、この
意味ではこうした考え方を裏付ける（あるいは新たにそうした立場に立った
もの）とも言い得る。
　その様な前提に立つとき、株式会社には、代表取締役の選定・解職権限
を本源的に有する意思決定機関が二つ存在することとなり（それゆえ、そ
れぞれの機関の持つ選定・解職権限の意義自体を問い直す必要があろう）、且つ
その意思決定は株主総会が原則として優先することとなる。なぜなら、取
締役は、株主総会の決議を遵守する義務を負うからである（会社法355条）。
同時に、そうした意味では両機関を上限関係はあるものの並列した意思決
定機関であると位置付ける八木博士の見解が、ここにおいて想起されるの
である。
　ただ、両意思決定機関の関係をそのように解するにもかかわらず、立案
担当者のように、定款をもって単純に代表取締役の選定・解職権限が重複
的に帰属すると定めることを有効と解することには疑念が生ずる。これ
は、例えば、取締役会が選定した代表取締役を株主総会が解任すると共に
新たに取締役兼代表取締役を選定した場合や、株主総会が選定した代表取
締役を取締役会は不適任と思ったが忠実義務との二律背反的な状態に陥っ
ている状態が継続している場合等々に、いずれも当該代表取締役の責任に
おいて会社或いは第三者に損害を生じさせるような問題が生じた場合、会
社法上その責任はどのように処理されるべきなのであろうか。このような
場合に、取締役のみに責任を負わせることは、有限責任を原則とするがゆ
えに、取締役の責任をともすれば無限責任とも位置付ける体系（会社法
423条、429条等）とは、余り整合的ではない様に思われ、すくなくとも、
たものと思われる。
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取締役会の設置を義務付け、よりその機能として業務執行の監視・監督に
重きを置く大規模・公開会社においては、その矛盾は甚だしくなるものと
思われるし、最終的には投資判断の困難という事態にも直面しかねない。
この点、「投資困難という問題は、証券取引所が上場企業に対して定款変
更について適時開示を求め、投資者に調査を求めることで解消できるわけ
ではない」とされる
（109）
。その意味でも、こうした最高裁判所の判断を非公開
会社に限らず、公開会社、特に大規模公開会社にまで射程を広げることは
不適切と思われるが、とはいえ適時開示並びに有価証券報告書提出の際、
5 年に一度（変更がある際にはその都度当該変更部分のみ）求められる定款
の添付によって確認することは可能であり（EDINETで閲覧可能である）、
その限度で不意打ちを防止し、かろうじて「定款の第三者効」を充足しう
るかもしれない。ただ、それ以外の会社は、それぞれの任意の努力に期待
するしかないのが現状であり、もしこの点の定款自治の貫徹を望むなら、
立法的対応が求められるように思われる。
　いずれにせよ、原始定款に定めた場合や全株主がそうした定款変更に合
意している場合
（110）
、すなわち一人会社やそれに相当するような株主構成の場
合を除いては、不意打ちの危険を拭えないのであり、この意味でも代表取
締役の選定・解職権限を株主総会に認める定款規定の効力は、原則その効
力を認められるべきではないということになる。本件最高裁決定の事案の
場合には、これが一人会社の事案であったために、その例外的扱いが妥当
する場面であったといえるが、二つの定款の真偽をめぐって争われた経緯
を見ると、不意打ちの感を拭えない懸念もある。
2．解職権限の問題
　株主総会が、万能機関性の帰結として本源的に代表取締役の選定・解職
（109）　川村正幸「会社法の強行法規性と定款自治」浜田＝岩原編・前掲註（63）17
頁。
（110）　神田・前掲註（30）89頁。
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権限を持つとして、定款によって制限を解除すると選定と解職の権限がと
もに復活するのか。登記実務においては、解職権限こそが代表取締役に対
する取締役会の命令及び監視監督権限の裏付けと考えられていたと思われ
る。例えば、「取締役会決議で可否同数の場合は株主総会で決する」旨の
定款規定に基づき株主総会で選任した代表取締役の就任登記申請の受否に
ついての実務の見解として、柳田幸三法務省民事局第四課長（当時）の監
修する実務相談室では、以下のような回答が記されていた。
　「法務省の先例（昭和26年10月12日付民事甲第1983号民事局長通達）は、
株式会社は、定款の定めをもって代表取締役の選任を株主総会の権限に留保
できないものと解しています。
　株主総会が代表取締役を選任するものとすると、その解任機関も株主総会
となり、取締役会がこれを解任することができないことになるので、取締役
会が代表取締役に対して有するその命令監督権の裏付けを失い、監督の実を
あげることができなくなります。したがって商法が取締役会に代表取締役の
業務執行の監督権を与えた趣旨に反する結果になるものと思われますので、
この先例の考え方は妥当であると考えられます。
（111）
」
　これは本件最高裁決定の調査官も文献として引用している
（112）
。本件最高裁
決定の解釈としては、こうした実務の取扱をも合わせて考慮する必要があ
ると思われる。最高裁判所が、非公開会社の株主総会への代表取締役の選
定権限のみの付与をもって「代表取締役の選定及び解職に関する取締役会
の権限（法362条 2 項 3 号）が否定されるものではなく」としたのも、それ
だけでは監督権限の裏付けとなる取締役会の命令権限が奪われることはな
いと考えたのであろう。したがって、本件最高裁決定は、代表取締役の解
職については定款をもってしてもその権限付与は認めない趣旨であったと
解すべきである。
（111）　蛯澤・前掲註（28）44頁。
（112）　松本・前掲註（28）104頁。
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　その様に解するとしたとき、解職権限を伴わない選定権限のみの復活と
は何を意味するのか。そこではもはや、代表取締役に対する監視監督権
限、すなわちその監督是正機能は期待されていないのであろう。そうする
と、実態としては取締役会による代表取締役の選定・解職権限への介入を
是非を問わず権限として与える（復活させる）に等しいのではなかろうか。
公開会社は勿論、非公開会社であったとしても、ガバナンスが機能するこ
とが期待されている限りにおいては適切とは思えない。
3．基本概念の再検討の必要性
　定款自治の拡大は、事後規制・事後審査対応型への会社法制の構築に対
応するためのものであり、とりもなおさず会社法各規定の強行法規性の意
義を厳しく問い直さずにはいられないように思われる。回避可能か否かを
検討するためには、そもそも内容・範囲がはっきりしないと判断は困難だ
からである。本件最高裁決定の場合は、会社法362条 2 項 3 号の意義を明
らかにすることが求められる。その場合、解職の意義、選定の意義、その
両者の関係を明らかにする必要がある。そのためには、取締役会の業務執
行に関する意思決定権限と命令監督権限の意義、そうした両者の関係性、
更には株主総会の万能性とは一体何なのか、が問われずにはいられないよ
うに思われる。
　その際、少なくとも株式市場を前提とする公開会社と、同族的な非公開
会社とでは構造を異にするものといわざるを得ない。すなわち、取締役会
の設置を強制されている場合には、株主総会は本当に万能が前提なのか、
それとも当初より権限が限定されているのかについて根源に遡って考える
必要がある。そこでは、そもそも、株主総会とは果たして何なのかが問わ
れることとなるのかもしれない。ここにおいて、かつての株式会社の社団
説と財団説に見られたような根源的議論が求められるのかもしれない。上
村博士の、株式市場を前提とする株式財団説の再構築すなわち現代的再生
の試みは、こうした意味からも、極めて意義深いものと思う
（113）
。
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おわりに
　旧商法261条は任意法規だったのか。通説は、定款をもって代表取締役
の選定・解職を株主総会の権限と定めることを、「株主総会の権限に留保
する」と表現しており、株主総会の権限が復活したことの反射的効果とし
て取締役会における当該権限が失われると解し、それを前提に議論が構築
されていた可能性が高いこと、しかしそれをもって俄には任意法規であっ
たと断定しがたいことについてはすでに触れた。
　会社法各規定の強行法規性を検討する上で参考になるのは民法における
この分野の議論である。
　民法では、近時、半強行法概念が唱えられている。半強行法概念とは、
情報力・交渉力に格差が存在するなど正当性の保証がない状況下で、任意
法規が半強行法的に作用し、信義則上の正当な理由なく任意法の正義内容
を一方的に改変して不当な利益を追求するような契約条項を無効とする、
という法的処理に際して使われる概念とされる
（114）
。ドイツにおいて1976年に
成立した旧約款法 9 条 2 項 1 号（現ドイツ民法307条）は、法律規定（任意
法規）と異なる約款条項が、その法律規定の本質的な理念と相容れないと
きには、不相当に不利益な取り扱いと推定し、当該条項を無効とすると定
め、旧同法10条及び11条（現ドイツ民法308条、309条）は多様な約款条項を
無効とする規定を列挙したものとされる。任意法の指導形象機能に基づき
信義則上の正当な理由なく任意法規を改変する不当条項を無効とする、こ
うした旧約款法の無効規定群の機能を称して任意法の半強行法化と表現さ
れ、わが国にも2000年代初頭に導入され、消費者契約法10条が任意法の半
強行法化を示すものとされる
（115）
。ここでは、任意法の強行法規化（硬化）と
（113）　上村・前掲註（20）54～55頁。
（114）　河上・前掲註（29）263頁、椿・前掲註（29） 7 頁。
（115）　河上・前掲註（29）263頁、椿・前掲註（29）10頁。
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共に強行法の半任意法規化（軟化）と呼ばれる現象が考えられるとされ
る。
　強行法規性を判断する大まかな基準としては、第三者保護（取引安全）、
弱者保護、一般秩序・基本秩序・社会秩序の維持、私的秩序の前提・枠組
み、の 4つに類型化されるという学説（あるいは、最後の基準を外して 3類
型とする説）が多いとされる。これを、こうした 4類型を基礎に強行法の
機能と強行法規性の段階別類型化とを組み合わせた複合的類型化によって
更に 7つにまで類型化することができるとする説が主張されている。これ
らのうち、人格保証機能の類型に関しては、規定の核心部分が本来的かつ
不可奪的な強行法規部分を有する類型であり半任意法規化する可能性はな
いが、その他の部分はあり得るとされる。具体例としては、民法678条の
うち、やむを得ない事由があるとき組合からの脱退を認める部分を強行法
規とした最高裁判所平成11年 2 月23日
（116）
第三小法廷判決が挙げられている
（117）
。
　こうした、任意法の強行法規化（硬化）や強行法の半任意法規化（軟化）
と呼ばれる現象は、事後型規制に移行した法制度の下で裁判所による後見
的機能に多くを期待する場面で見られるものと思われ、わが国の会社法
も、また、こうした状況下にあるのではないであろうか。
　会社法が、上場企業などの大規模公開会社と同族的な小規模閉鎖会社と
に象徴されるような本質を異にする類型の株式会社を複数混在する形で
「株式会社」として扱うこととなった結果、一つの条文が、ある類型の株
式会社には強行法的に機能することが求められ、他の類型の株式会社には
任意法的に機能することが求められるようになったのかもしれない。その
場合には、任意法の強行法規化（硬化）や強行法の半任意法規化（軟化）
と呼ばれる現象を超えて、より複雑な、あるいは混乱した事態となってい
る虞もある。本件最高裁決定にみられるような、会社法29条、295条 2 項、
362条 2 項 3 号の解釈をめぐる問題も、そうした事態を内包するものかも
（116）　民集53巻 2 号。
（117）　椿・前掲註（29）9～12頁。
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しれない。
〔追記〕脱稿後、下記の論文に接した。
原弘明「本件判批」關西大學法學論集68巻 3 号658頁以下（2018）。
中村信男「株式会社の規制区分と取締役会・株主総会間の権限配分を巡る定
款自治の射程」尾崎安央＝川島いづみ＝若林泰伸編『上村達男先生古稀記念　
公開会社法と資本市場の法理』115頁以下（商事法務、2019）。
